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LA POLITICA ANDINA DE LUCHA CONTRA LA MINERIA ILEGAL

Hugo R. Gémez Apac' 2
1. Introduccién

La presente ponencia expone un analisis del contenido de la Decisién 774
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, que trata de la
Politica Andina de la Lucha contra la Mineria llegal, teniendo en
consideracion sus objetivos y principios rectores, y haciendo especial
énfasis en como los paises miembros de la Comunidad Andina han
implementado las directrices que la politica antes referida establece al
interior del ordenamiento juridico andino.

En el marco de dicho propdsito se explicara de qué manera los cuatro
paises miembros de la Comunidad Andina (el Estado Plurinacional de
Bolivia, la Republica del Ecuador, la Republica de Colombia y la Republica
del Peru) han categorizado en estratos la actividad minera y se identificaran
a las autoridades administrativas que se encuentran a cargo de la
fiscalizacion ambiental de cada estrato. Asimismo, se desarrollara la
normativa y experiencia peruana respecto del proceso de formalizacion
minera, especificamente la experiencia del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) en la implementacién del principio de
primacia de la realidad y real estrato minero para fortalecer la fiscalizacion
ambiental.

Adicionalmente, se desarrollara en forma breve la normativa y la
experiencia al interior de Colombia, Ecuador y Bolivia respecto del proceso
de formalizacién minera, para finalmente hacer referencia al rol del Tribunal
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de Justicia de la Comunidad Andina en las interpretaciones prejudiciales de
derecho comunitario andino, como es el caso de la Decision 774 sobre la
Politica de Lucha contra la Mineria llegal.

Si bien el problema de la mineria ilegal se aborda de diferente forma en
cada pais, teniendo en cuenta sus prioridades y diferentes circunstancias
nacionales, surge la necesidad de tener una normativa comun para todos
los paises miembros de la Comunidad Andina. Es por esta razon que se
aprueba la Politica de Lucha contra la Mineria llegal, a través de la Decision
774 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

En ese sentido, resulta relevante que los gobiernos de los paises miembros
de la Comunidad Andina generen y ejecuten politicas adecuadas que
frenen el fendbmeno de la mineria ilegal, y junto con ello los efectos nocivos
que este fendmeno trae consigo, tales como la deforestacion; la
contaminacién por mercurio que afecta los recursos hidricos (la
contaminacién de rios con mercurio tiene evidentes efectos
transfronterizos), a los peces y a la poblacién que los consume; la falta de
percepcion de tributos; la explotacion laboral (especialmente la infantil); la
trata de personas; el lavado de activos; entre otros problemas gravitantes.

Decisiéon 774 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores - Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal

El 3 de mayo de 2012, mediante la Decision 774, el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina aprobd la
Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal, publicada el 30 de junio
de 20123. Este importante instrumento normativo pasé a formar parte del
ordenamiento juridico andino y a regir el ordenamiento juridico interno de
los paises miembros de la Comunidad Andina.

La Comunidad Andina tiene como objetivo promover el desarrollo de estos
paises mediante la integracion y la cooperacion econémica y social®. En
este contexto, la Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal tiene
como finalidad regular la actividad minera y combatir la mineria ilegal, toda
vez que esta actividad genera problemas de diversa indole, perjudicando
los ecosistemas de los paises miembros.

Conforme lo establecido en el Articulo 1 de la Decision 774, los principios
rectores de la norma andina son: seguridad, prevencién, integralidad,
cooperacién y gradualidad, principios que permiten el desarrollo de

Politica Andina de Lucha contra la Mineria llegal, aprobada mediante la Decisioén 774 por el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, publicada el 30 de julio del 2012.

Articulos 5 y 7 del Acuerdo de Cartagena.
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acciones y politicas comunitarias en la lucha contra la mineria ilegal®. Su
proposito es enfrentar de manera integral la mineria ilegal y sus actividades
conexas, optimizar el control y vigilancia de todo tipo de transaccion que
resulte de esta actividad ilegal y desarrollar acciones de cooperacion que
contribuyan a la formalizacion minera, fomentando la responsabilidad social
y ambiental en los paises miembros de la Comunidad Andina®.

La Decision 774 establece las medidas de prevencion y control que cada
Estado debe adoptar para combatir los efectos de la mineria ilegal y evitar
el desarrollo de esta actividad; es decir, aquellas medidas legislativas,
administrativas y operativas necesarias para garantizar la prevencion y
control de la mineria ilegal. Adicionalmente, los paises miembros deberan
facilitar el intercambio de experiencias sobre procesos para la formalizacion
o regularizacién de la mineria en pequefia escala, artesanal o tradicional.”

La Decision 774 faculta a los paises miembros a decomisar, inmovilizar,
destruir y neutralizar los equipos e insumos utilizados para la mineria ilegal,
debiendo los gobiernos de cada pais miembro hacer efectivas tales
medidas a través de la reglamentacién y establecimiento de procedimientos
adecuados.?

Asimismo, mediante la referida Decision se crea el Comité Andino contra la
Mineria llegal, conformado por representantes de las autoridades
nacionales competentes en la materia, con el fin de coordinar la
implementacién de las disposiciones establecidas en la Decision.®

3. Medidas de cooperacion entre los paises miembros

El Articulo 4 de la Decision 774 instaura una serie de medidas de
cooperacion que deben ser adoptadas por los paises miembros de la
Comunidad Andina, con la finalidad de realizar un trabajo conjunto para
fortalecer los mecanismos de control, combatir delitos derivados de la
mineria ilegal, restaurar los ecosistemas afectados por esta actividad, entre
otras. El referido articulo establece lo siguiente:

“Articulo 4.- Medidas de cooperaciéon
Los Paises Miembros, conforme a sus normas y mecanismos, adoptaran
acciones que comprendan la cooperacion para:

Articulo 1 de la Decision 774.
Articulo 2 de la Decision 744.
Articulos 5y 7 de la Decision 744.
Articulo 6 de la Decision 744.

Articulo 9 de la Decision 744.
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1) Combatir el lavado de activos y delitos conexos provenientes de la
mineria ilegal;

2) Fortalecer mecanismos de control y trazabilidad de maquinaria,
hidrocarburos, equipos e insumos, utilizados en la mineria, asi como del
producto final de la misma;

3) Planificar y ejecutar operativos contra la mineria ilegal mediante acciones
coordinadas en zonas de frontera;

4) Colaborar en la identificacion y persecucion de quienes participen en
aparatos o estructuras organizadas al margen de la ley para realizar
mineria ilegal y delitos conexos;

5) Restaurar, remediar o rehabilitar ecosistemas transfronterizos afectados
por la mineria ilegal;

6) Implementar programas, proyectos y acciones para el combate a la
mineria ilegal y el desarrollo econémico social en las Zonas de
Integracion Fronteriza;

7) Intercambiar experiencias sobre procesos para la formalizacién o
regularizacion de la mineria en pequena escala, artesanal o tradicional y
sobre el combate a la mineria ilegal; y,

8) Otros asuntos que puedan ser decididos por el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina,
y el Comité Andino contra la Mineria llegal a que se refiere el articulo 9
de la presente Decision.”

Es intencidén nuestra resaltar lo establecido en el Numeral 7 del Articulo 4
antes citado, respecto de la obligacion de los paises miembros de realizar
acciones de cooperacién para el intercambio de experiencias sobre
procesos para la formalizacién o regularizacién de la mineria en pequefia
escala, artesanal o tradicional y sobre el combate a la mineria ilegal. Ello
en razén a que es a través de este intercambio que los paises miembros
de la Comunidad Andina daran cumplimiento a los objetivos de la Decision
774, llevando a la practica la ejecucion de politicas adecuadas al interior de
cada uno de estos.

Para ello, los Estados miembros deberan establecer las causas de esta
actividad ilegal y determinar de qué forma se puede regularizar la mineria
en pequefia escala, artesanal o tradicional, identificando los sectores en los
que se puede desarrollar la misma.

Con lafinalidad de alcanzar este intercambio de experiencias, corresponde
que las instituciones competentes fomenten el desarrollo de sectores
estratégicos e implementen medidas adecuadas para erradicar la mineria
ilegal. Se deben generar las herramientas necesarias para la formalizacion
de la mineria ilegal dentro de los parametros de legalidad y asi prever los
dafos que la mineria en pequena escala, artesanal o tradicional provoca
tanto a nivel ambiental, como las irregularidades y delitos conexos que
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genera, como por ejemplo la trata de personas, el lavado de activos y el
narcotrafico'®.

A través del intercambio de experiencias sobre procesos para la
formalizacién o regularizacién de la mineria y el combate a la mineria ilegal,
se pueden identificar los avances en el tema y a su vez utilizar dichos
modelos en los otros paises miembros, adaptandose a la realidad de cada
uno y replicando asi sus resultados positivos.'’

Se buscan elementos que planteen alternativas para que la mineria sea
sustentable social y ambientalmente, contando también con una retribucion
equitativa. La formalizacion de la mineria ilegal implica el crecimiento del
Estado a través del mejoramiento de su economia’?.

Para establecer los parametros de formalizacién y legalizacién de la
mineria, debe entenderse que mineria en pequefa escala, artesanal o
tradicional y mineria ilegal no son lo mismo, puesto que las primeras se
refieren a aquella que por sus caracteristicas es calificada como tal de
conformidad con las legislaciones nacionales de los paises miembros’3.
Por su parte, la mineria ilegal es aquella actividad minera ejercida por
persona natural o juridica, o grupo de personas, sin contar con las
autorizaciones y exigencias establecidas en las normas nacionales™, o en
clara prohibicién a lo establecido en las legislaciones nacionales (como
seria el caso, por ejemplo, de realizar la explotacion minera en un lugar
prohibido para ello).

La diferenciacién entre mineria informal y mineria ilegal constituye uno de
los primeros avances en la consecucion de los objetivos de la Decision 774,
puesto que la actividad informal se realiza sin las autorizaciones que
corresponde, pero puede formalizarse. Mientras que la mineria ilegal por
sus caracteristicas no puede ser, en principio, legalizada (formalizada),
siendo este el punto clave que marca la diferencia para que las politicas de
formalizacion tengan buenos resultados.’

HECK FRANCO, Carmen e IPENZA PERALTA, César. Analisis comparativo de la situacion de la
mineria ilegal en seis paises amazénicos. En: HECK FRANCO, Carmen y otros. La realidad de la
mineria ilegal en paises amazdnicos. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima, 2014, p.21.
Ibidem, p.17.

URAN, Alexandra. La legalizacion de la mineria a pequefia escala en Colombia. Letras Verdes,
Revista Latinoamericana de Estudios Socioambientales N° 14, Ecuador, septiembre 2013, pp. 255-
283.

Articulo 3 de la Decision 774.

Ibidem.

HECK FRANCO, Carmen e IPENZA PERALTA, Anélisis comparativo de la situacién de la mineria
ilegal...Op. Cit., p. 17.
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La mineria ilegal es una actividad ilicita, caracterizada, entre otras cosas,
en que los ingresos derivados de la actividad no sean oficialmente
reportados al Estado, incumpliéndose con el pago de los tributos
legalmente previstos. Esta situacion fiscal, desde el punto de vista
macroeconomico, implica menores ingresos para el Estado, afectando las
posibilidades de mitigar el déficit fiscal®.

Desde otra perspectiva, el riesgo para los mineros y para el ambiente es
inminente, toda vez que se utilizan materiales toxicos y métodos
rudimentarios. La falta de control con respecto a la explotacién de los
recursos del Estado es propicia para un trato indiscriminado. Surge asi la
necesidad de instaurar politicas de desarrollo sostenible y explotacion
menos nociva con el medioambiente.!”

En cuanto a la rehabilitacion ambiental se refiere, se intercambian
experiencias y conocimientos sobre la aplicacion de tecnologias limpias en
el proceso de explotacion y beneficio de minerales auriferos (oro), para de
este modo lograr que el mercurio ya no se utilice en la mineria y minimizar
el impacto ambiental.'®

Cabe senalar que el daino ambiental derivado de la mineria ilegal produce
efectos dafinos como la disminucién de la biodiversidad, contaminacion de
fuentes hidricas y tiene impacto en los aspectos econémicos y sociales, por
la escasez de recursos naturales y las afectaciones a la salud de la
poblacion, respectivamente®.

La informalidad de la actividad minera conlleva a que no se pueda realizar
un control efectivo de las condiciones en que se lleva a cabo la explotacion
minera. La mineria ilegal esta asociada asi a fenomenos de sub-empleo,
deficientes condiciones laborales, manifiesto incumplimiento de las
garantias asociadas al contrato de trabajo??, etc.

Procuraduria General de la Nacion. Mineria llegal en Colombia-Informe Preventivo. Colombia, 2011,
p.16.

En:
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/MINERIA%20ILEGAL%20EN%20COLOMBIA%20
%20DOCUMENTO.pdf (Consultada el 26 de septiembre de 2016).

Ibidem.
Primer Encuentro Trinacional de Mineria Artesanal, realizado el 25 de abril del 2014. Republica del
Ecuador. En: http://www.sectoresestrategicos.gob.ec/colombia-ecuador-y-peru-se-comprometen-a-

trabajar-en-conjunto-para-desarrollar-la-mineria-artesanal/ (Consultada el 26 de septiembre de
2016).

ESTUPINAN APONTE, Carlos y MURCIA ANDRADE, Diana. Ciénaga de Ayapel, Afluente Hidrico
en Aprietos. Revista Perspectivas en Inteligencia, N° 10, Colombia 2013, pp.43-55.

Procuraduria General de la Nacion. Mineria llegal en Colombia...Op. Cit., p.18.
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En febrero de 2014, a fin de solucionar la problematica ambiental existente
en la cuenca del rio Suches —cuya parte de su recorrido es la frontera
natural entre Peru y Bolivia, desembocando en el lado boliviano de Lago
Titicaca— se conformd la Comision Técnica Binacional del rio Suches (CTB
Suches), que se encuentra conformada por diversas autoridades peruanas
y bolivianas, entre ellas por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) del Peru. Esta comision designo al Proyecto Especial
del Lago Titicaca - PELT, entre otros, como centro focal responsable de
elaborar un informe binacional. En el marco de dicha funcién, los
funcionarios del PELT elaboraron un estudio denominado “Linea Base de
la Cuenca del Rio Suches (Peru)”.

La Linea Base Suches recopila data generada por diversas instituciones del
Peru y de Bolivia?'. Este estudio identifica las caracteristicas del medio fisico
(clima, geologia, estratigrafia, paleolontologia y suelos), medio bioldgico,
medio socioecondémico y cultural de la cuenca del rio Suches.

En el 2014, y con la finalidad de dar cumplimiento a lo establecido por la
Decision 774, se realizé el “Primer Encuentro Trinacional de Mineria
Artesanal” con la participaciéon de Peru, Colombia y Ecuador, y se
desarrollaron tres puntos referentes a los procesos para la formalizacion de
la mineria: (i) se establecié qué es la mineria artesanal y su estado actual,
(ii) se identific6 como y en qué sectores se puede regularizar la misma, y
(iii) se desarrollo el tema de la rehabilitacion ambiental en las zonas
afectadas.??

Asimismo, en el referido encuentro acordaron identificar las rutas
controladas que se utilizan para el desarrollo de la mineria en cada pais, e
integrar un equipo especializado formado por las instituciones competentes
para erradicar la mineria ilegal. Este grupo se encargaria de compartir la
normativa de regulaciéon minera y de interdiccion de la mineria ilegal. Por
otro lado, se elaboraria un mapa de identificacion georeferenciada de los
sitios con mineria ilegal, en las zonas de frontera, en cada uno de los
paises.?3

Igualmente, el 22 de julio de 2016, con el fin de intercambiar y compartir
informacion referente a la mineria ilegal, y definir acciones en la lucha
contra este delito en la zona de frontera, el gobierno del Peru, a través de
la Presidencia del Consejo de Ministros, y su par boliviano, representado

Estas entidades peruanas son la Direccion General de Salud Ambiental - DIGESA del Ministerio de
Salud MINSA, Instituto Geoldgico Minero Metalurgico - INGEMMET, Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica - INEI, Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia de Perd - SENAMHI. Asimismo,
la Linea Base Suches recopila informacién de diversas autoridades bolivianas.

Primer Encuentro Trinacional de Mineria Artesanal, realizado el 25 de abril del 2014. Republica del
Ecuador. En: http://www.sectoresestrategicos.gob.ec/colombia-ecuador-y-peru-se-comprometen-a-
trabajar-en-conjunto-para-desarrollar-la-mineria-artesanal/ (Consultada el 26 de septiembre de
2016).

Ibidem.
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por la Autoridad Jurisdiccional Administrativa Minera, mantuvieron
reuniones de capacitacion y coordinaciéon en Lima.

Ello en el marco del encuentro binacional denominado “Fortalecimiento de
capacidades para acciones contra la mineria ilegal en zona de frontera Peru
- Bolivia”, en el cual se reunieron autoridades y representantes del Peru,
especificamente de la Procuraduria Especializada en Delitos Ambientales
del Ministerio del Ambiente, la Intendencia Nacional de Insumos Quimicos
y Bienes Fiscalizados de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (SUNAT), el Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin), la Coordinaciéon Nacional de
Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental del Ministerio Publico, la
Direccion Ejecutiva de Medio Ambiente de la Policia Nacional del Peru, la
Intendencia Nacional de Gestion y Control Aduanero de la SUNAT vy el
representante adscrito a la Comunidad Andina.

Asi, se establecid6 una Hoja de Ruta denominada “Implementacion de
acciones conjuntas en temas de mineria artesanal y pequefia mineria en la
zona de frontera Peru - Bolivia 2016”, donde se definen futuras acciones
binacionales que permitiran proteger la zona de frontera de este delito y sus
actividades conexas.?*

Un gran avance de los paises miembros de la Comunidad Andina es la
tipificacion de la mineria ilegal como delito. Los cuatro paises miembros
cuentan con una legislacion que tipifica la mineria ilegal como un delito
ambiental y se configura como tal cuando la actividad causa o pueda causar
alteracion o dafio al ambiente.?®

Alto Comisionado en asuntos de formalizacion de la mineria, interdiccion de la mineria ilegal y
remediacién ambiental. Compromiso 12 del Plan de Accién anexo a la Declaracién de Isla Esteves.
El 22 de julio del 2016.

Fuente: Portal ACAFMIRA. En: http://acafmira.pcm.gob.pe/2016/07/peru-y-bolivia-acordaron-hoja-
de-ruta-para-combatir-mineria-ilegal-en-zona-de-frontera/ (Consultada el 25 de septiembre de
2016).

A continuacién se detalla lo tipificado en la legislacion penal de cada pais miembro de la Comunidad
Andina:

Caddigo Penal de la Republica de Peru:

“Articulo 307°-A.- Delito de mineria ilegal

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de ocho afios y con
cien a seiscientos dias-multa, el que realice actividad de exploracién, extraccién, explotacion u otros
actos similares, de recursos minerales, metalicos o no metalicos, sin contar con la autorizacién de
la entidad administrativa competente, que cause o pueda causar perjuicio, alteraciéon o dafio al
ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Si el agente actué por culpa,
la pena sera privativa de libertad no mayor de tres afios o con prestacion de servicios comunitarios
de cuarenta a ochenta jornadas.

Articulo 307°-B.- Formas agravadas

La pena sera no menor de ocho afos ni mayor de diez afios y con trescientos a mil dias-multa,
cuando el delito previsto en el anterior articulo se comete en cualquiera de los siguientes supuestos:
1. En zonas no permitidas para el desarrollo de actividad minera. 2. En areas naturales protegidas,
o en tierras de comunidades nativas, campesinas o indigenas. 3. Utilizando dragas, artefactos u
otros instrumentos similares. 4. Si el agente emplea instrumentos u objetos capaces de poner en
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peligro la vida, la salud o el patrimonio de las personas. 5. Si se afecta sistemas de irrigacién o aguas
destinados al consumo humano. 6. Si el agente se aprovecha de su condicién de funcionario o
servidor publico. 7. Si el agente emplea para la comisién del delito a menores de edad u otra persona
inimputable.

Articulo 307°-C.- Delito de financiamiento de la mineria ilegal

El que financia la comisién de los delitos previstos en los articulos 307°-A o sus formas agravadas,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de doce afios y con
cien a seiscientos dias-multa.

Articulo 307°-D.- Delito de obstaculizacién de la fiscalizacion administrativa

El que obstaculiza o impide la actividad de evaluacién, control y fiscalizacion de la autoridad
administrativa relacionada con la mineria ilegal, sera reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de cuatro afios ni mayor de ocho afios.

Articulo 307°-E.- Actos preparatorios de mineria ilegal

El que adquiere, vende, distribuye, comercializa, transporta, importa, posee o almacena insumos o
maquinarias destinadas a la comision de los delitos de mineria ilegal, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres afios ni mayor de seis afios y con cien a seiscientos dias-
multa.

Articulo 307°-F.- Inhabilitacion

El agente de los delitos previstos en los articulos 307°-A, 307°-B, 307°-C, 307°-D y 307°-E, sera
ademas sancionado, de conformidad con el articulo 36°, inciso 4, con la pena de inhabilitacion para
obtener, a nombre propio o a través de terceros, concesiones mineras, de labor general, de beneficio
o transporte de minerales metalicos o no metalicos, asi como para su comercializacién, por un
periodo igual al de la pena principal.”

Caédigo Organico Integral Penal de la Republica del Ecuador:

“Articulo 260.- Actividad ilicita de recursos mineros

La persona que sin autorizacién de la autoridad competente, extraiga, explote, explore, aproveche,
transforme, transporte, comercialice o almacene recursos mineros, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. En caso de mineria artesanal sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. Si producto de este ilicito se ocasionan dafios al ambiente,
sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Articulo 261.- Financiamiento o suministro de maquinarias para extraccion ilicita de recursos
mineros

La persona que, en beneficio propio o de terceros, financie o suministre a cualquier titulo,
maaquinaria, equipos, herramientas y en general cualquier instrumento que se utilice para realizar las
actividades ilicitas descritas en el articulo anterior, serd sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios.”

Cadigo Penal del Estado Plurinacional de Bolivia:

Articulo 232° ter.- Explotacion ilegal de recursos minerales

El que realizare actividades de explotacion de recursos minerales sin contar con autorizacion o
derecho otorgado en el marco de la normativa vigente, sera sancionado con privacioén de libertad de
cuatro (4) a ocho (8) afios.

Articulo 232° quater.- Venta o compra ilegal de recursos minerales.

El que vendiere o comprare recursos minerales producto de avasallamiento de area minera o de
explotacion ilegal de recursos minerales, incurrird en la pena de privacién de libertad de tres (3) a
seis (6) afos.”

Cadigo Penal de la Republica de Colombia:

“Articulo 338.- Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El que sin permiso de
autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote, explore o extraiga
yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios
por medios capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente, incurrira
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La legalizacion de la mineria trae consigo efectos positivos para las
comunidades que dependen de esta actividad y también para el Estado,
por ende, la afectacion es menor debido a la tecnificacion de la actividad.

En torno a esta actividad, se encuentran factores sociales, econémicos y
ambientales que deben ser considerados para la creacion de politicas o
proyectos para formalizar la mineria. Los Estados deben considerar estas
circunstancias que, al presentar condiciones semejantes en los paises
miembros de la Comunidad Andina, puede considerarse que los proyectos
que funcionan en un pais pueden surtir efectos en otro; de alli la
importancia de la cooperacion e intercambio de experiencias entre los
paises?®.

Los paises miembros de la Comunidad Andina estdan obligados a
desarrollar una politica que integre de manera armonica el
aprovechamiento del potencial minero, teniendo como componente basico
la preservacion ambiental de modo que se garantice la proteccién vy
conservacion de los ecosistemas y el derecho de la poblacion a gozar de
un ambiente sano, escenario en el cual las medidas de cooperacion que
establece el Articulo 4 de la Decision 774 son fundamentales.?’

El Articulo 7 de la Decisidon 774 establece que los paises miembros de la
Comunidad Andina deberan intercambiar informacién oportuna destinada
a identificar a quienes estan siendo investigados o hayan sido condenados
o sancionados por actividades de mineria ilegal y delitos conexos.
Asimismo, sefiala que intercambiaran informacion sobre personas
naturales o juridicas que comercialicen, importen o exporten minerales,
maquinarias, equipos, insumos e hidrocarburos utilizados en la mineria
ilegal.

Por ello, las politicas publicas de cada Estado deben estar encaminadas a
regularizar la mineria informal. La constante comunicacién entre ellos
permite mayor eficiencia en el camino para lograr formalizar la mineria y
combatir la mineria ilegal, como lo sefala la Decision 774. De este modo
se pueden sumar esfuerzos y utilizar metodologias de otros paises para
enfrentar retos comunes y asi poner freno a esta actividad y a sus impactos
negativos.

Los estratos de la actividad minera y las autoridades encargadas de
su fiscalizacion

en prisién de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.”

Procuraduria General de la Nacion. Mineria llegal en Colombia...Op. Cit. p.18.

MARTINEZ, Mario y otros. La Normativa Minera en Colombia. Fundacién Foro Nacional por
Colombia, Colombia, 2013, p. 5.
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41.

Los paises integrantes de la Comunidad Andina han categorizado la
actividad minera en diferentes estratos segun su dimensién, capacidad
productiva, tipo de mineral, entre otros. Cada uno de estos estratos es
fiscalizado por una determinada autoridad administrativa. A continuacion se
detalla dicha clasificacion y las autoridades a cargo de la fiscalizacion,
segun cada pais:

Peru

En este pais, la actividad minera se clasifica en cuatro estratos, segun el
tamano de la concesion y la capacidad instalada de la produccion, tal como
se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1. Clasificacion de la actividad minera en Peru

Gran mineria | NO e haestablecido |\, 4o 5 000 TMD
un limite
Mgdla?a No se ha (?st'ablemdo Entre 350 y 5 000 TMD
mineria un limite
Minerales metalicos:
Hasta 350 TMD de capacidad instalada.
Pequefia Hasta 2 000 Minerales B rTo metalicos y materiales de
mineria hectareas construccion:
Hasta 1 200 TMD
Yacimientos metalicos tipo placer:
Hasta 3 000 M3D
Minerales metalicos:
Hasta 25 TMD de capacidad instalada.
Mineria Hasta 1 000 :\:Ilcl,:z::lljiiié:o metalicos y materiales de
artesanal hectareas Hasta 100 TMD
Yacimientos metalicos tipo placer:
Hasta 200 M3D

*

Las siglas empleadas significan:

TMD: Toneladas métricas por dia

M?3D: Metros cubicos por dia

Fuente: Articulo 91 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo
N° 014-92-EM

Elaboracion propia

Las actividades de pequefia mineria y mineria artesanal son fiscalizadas
por los gobiernos regionales, mientras que las actividades de mediana y
gran mineria por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA). Ambas entidades forman parte del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), el cual fue creado en el
afno 2009 con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales por parte de las personas naturales y juridicas. Dicho sistema
tiene como ente rector al OEFA y se encuentra conformado por las
entidades de fiscalizacion ambiental (EFA) de nivel nacional, regional y
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4.2,

local?®. Por ejemplo, son EFA los ministerios, los gobiernos regionales y
locales. EI OEFA también es una EFA en las materias de su competencia.

Colombia

En Colombia se cuenta con la Ley 685 de 200. Desde un punto de vista
operativo las minas pueden clasificarse en pequenas, medianas y grandes,
dependiendo de la cantidad de material que pueda explotarse.?®

La dimension de los proyectos mineros es relevante para determinar la
autoridad a cargo de la fiscalizacion. Los grandes proyectos son
fiscalizados por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA),
mientras que los pequefos por las Corporaciones Autonomas Regionales,
de Desarrollo Sostenible, Grandes Centros Urbanos y demas autoridades,
tal como se detalla a continuacion:

Cuadro N° 2. Entidades fiscalizadoras de las actividades mineras en Colombia

Entidad
fiscalizadora

Corporaciones Auténomas
Regionales, de Desarrollo
Sostenible, Grandes Centros
Urbanos y demas autoridades

Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales

semipreciosas

Actividad ambientales
Carbén Cuando la explotacion proyectada sea | Cuando la explotacion proyectada
mayor o igual a 800 000 ton/afio sea menor a 800 000 ton/afio
Materiales de | Cuando la proyeccion proyectada sea | Cuando la proyeccion proyectada
construccion y | mayor o igual a 600 000 ton/afio para | sea menor a 600 000 ton/afio para
arcillas o minerales | arcillas o mayor o igual a 250 000 m®/afio | arcillas o menor a 250 000 m%afio
industriales no | para otros materiales de construccién o | para otros materiales de
metalicos para minerales industriales no metalicos construccion o para minerales
industriales no metalicos
Minerales Cuando la remocion total de material utily | Cuando la remociéon total de
metalicos y piedras | estéril proyectada sea mayor o igual a | material Util y estéril proyectada sea
preciosas y | 2 000 000 de ton/afio menor a 2 000 000 de ton/afio

Otros minerales y
materiales

Cuando la explotacion de mineral
proyectada sea mayor o igual a 1 000 000
ton/afio

Cuando la explotacion de mineral
proyectada sea menor a 1 000 000
ton/afio

Fuente: Decreto 2041 de 2014 por el cual se reglamenta el Titulo VIIl de la Ley 99 de 1993 sobre licencias

ambientales

Elaboracion propia

4.3. Ecuador
El marco legal vigente en el Ecuador establece cuatro estratos de
actividades mineras, tal como se muestra a continuacion:

28 Articulos 1, 6 y 7 de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental.

29 HECK FRANCO, Carmen y otros. La realidad de la mineria ilegal en paises amazoénicos. Sociedad

Peruana de Derecho Ambiental, Lima, 2014, p. 100.
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Cuadro N° 3. Clasificacion de la actividad minera en Ecuador

Actividad JlES gie Tecnologia Ingresos PrOdUCCIOI"I T'Po 22
trabajo volumen / dia mineral
Artesanal | Individual, Aparatos Cubren las <10 tm subterrdnea | Minerales
familiar o manuales o | necesidades | < 120 m3 aluviales metalicos
asociativo equipos basicas de <50 tm Minerales no
portatiles quienes las metéalicos
realizan <100m3 aluviales o | Materiales de
no consolidados construccién
< 50 tm cielo abierto
en rocas duras
Pequeiia | N/A N/A N/A <300 tm Minerales
subterranea metalicos
<1000 tm a cielo
abierto
<1500 m® para
aluvial
<1000 tm Minerales no
metalicos
< 800 m? terrazas Materiales de
aluviales construccién
<500 tm cantera
Mediana | N/A N/A N/A > 301y <1000 tm Minerales
subterranea metalicos
>1001y <2000 tma
cielo abierto
> 1501 y <3000 m®
para aluvial
>1001 y <3000 tm Minerales no
metalicos
> 801y <2000 m® Materiales de
terrazas aluviales construccién
Gran N/A N/A N/A > 1000 tm Minerales
Escala subterranea metalicos
> 2000 tm a cielo
abierto
> 3000 m® para
aluvial
> 3000 tm Minerales no
metalicos
> 2000 m? terrazas Materiales de
aluviales construccion
> 1000 tm cantera

Fuente: HECK FRANCO, Carmen y otros. La realidad de la mineria ilegal en paises amazoénicos.
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima, 2014, pp. 144 - 145.
Elaboracién propia

En este pais, la fiscalizacién de esta actividad se encuentra a cargo de la
Agencia de Regulacion y Control Minero (ARCOM). Esta entidad se
encarga de la vigilancia, intervenciéon y control de la actividad minera que
realice la empresa nacional minera, las empresas mixtas mineras, la
iniciativa privada, la pequefia mineria, la mineria artesanal y de sustento.
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44,

La ARCOM es una persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa, técnica, econdémica, financiera y patrimonio propio. Esta
adscrita al Ministerio Sectorial y tiene competencia para supervisar y
adoptar acciones administrativas que coadyuven al aprovechamiento
racional y técnico del recurso minero, asi como al cumplimiento de las
obligaciones de responsabilidad social y ambiental que asuman los titulares
de derechos mineros.3°

Bolivia

En Bolivia se cuenta con la siguiente categorizacién de las operaciones
mineras, de acuerdo a su magnitud y la naturaleza de la inversion:

Cuadro N° 4. Categorizacion de las operaciones mineras en Bolivia

Designacién Propiedad y explotacion

Mineria Estatal Estatal®!

Mineria Mediana Capital privado desde 200 t por dia

Capital privado hasta 200 t por dia localizadas en los
Mineria Chica nucleos mineros menos concentrados, dispersos y
pobres

Mineria

Cooperativa Capital privado asociado hasta 300 t por dia

Fuente: Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. La realidad de la mineria ilegal en paises amazonicos.
Lima, 2014, p. 28.
Elaboracion propia

El responsable del sector minero es el Ministerio de Mineria y Metalurgia,
el cual a través del Viceministerio de Politica Minera, Regulacion y
Fiscalizacion, y en coordinacion con la Autoridad Jurisdiccional
Administrativa Minera (AJAM), controla vy fiscaliza el cumplimiento de las
actividades mineras en base a los Planes de Trabajo e Inversion, los Planes
de Trabajo y Desarrollo y los informes aprobados.

La AJAM es una entidad publica que se encuentra adscrito al Ministerio de
Mineria y Metalurgia. Cuenta con personalidad juridica, patrimonio propio,
autonomia administrativa, técnica, econdémica y financiera, y es la
encargada de la direccién, control y fiscalizacion de la actividad minera en
todo el territorio del Estado boliviano.3?

30

31

32

Articulo 8 de la Ley 45 - Ley de Mineria del 29 de enero de 2009.

La mineria estatal esta representada por aquellas operaciones mineras cuya propiedad y
administracion pertenecen a la Corporacion Minera de Bolivia (COMIBOL), las cuales operan a
través de Contratos de Riesgo Compartido, Arrendamientos y Servicios. Cf. HECK FRANCO,
Carmen y otros. La realidad de la mineria ilegal...Op. Cit., p. 27.

Articulos 22 y 39 de la Ley de Mineria y Metalurgia del 19 de mayo de 2014.
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El proceso de formalizacion minera en el Peru: avances y desafios

En el Perd, en el ano 2012, se emitieron un conjunto de Decretos
Legislativos para luchar contra la mineria ilegal e informal 33. Mediante esta
normativa se instaurd por primera vez un marco legal en virtud del cual los
pequefios mineros y mineros artesanales tenian la opcién de formalizar sus
actividades y aprovechar los beneficios que esta les otorgaria34.

A continuacion se detalla el proceso de formalizacidn minera que se ha
seguido en este pais, asi como los avances y desafios que hoy enfrenta.

a. Distincién entre mineria ilegal e informal

Primero, es necesario precisar que la normativa antes sefialada distingue
claramente a los mineros ilegales de los informales, reconociendo solo a
estos ultimos la posibilidad de formalizarse.

La diferencia entre minero ilegal e informal durante el proceso de
formalizacién fue establecida en el Articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 1105, el cual sefala lo siguiente:

o Mineria Informal: Actividad minera que es realizada: (i) usando
equipo y maquinaria que no corresponde a las caracteristicas de la
actividad minera que desarrolla (Pequefio Productor Minero - PPM o
Productor Minero Artesanal - PMA), o (ii) sin cumplir con las
exigencias de las normas de caracter administrativo, técnico, social y
medioambiental que rigen dichas actividades, en zonas no prohibidas
para la actividad minera y por persona, natural o juridica, o grupo de
personas organizadas para ejercer dicha actividad que hayan iniciado
un proceso de formalizacién conforme se establece en el presente
dispositivo.

o Mineria llegal: Actividad minera ejercida por persona, natural o
juridica, o grupo de personas organizadas para ejercer dicha

Esta normativa comprende: (i) Decreto Legislativo 1100 que regula la interdiccion de la mineria ilegal,
(ii) Decreto Legislativo 1101 que establece medidas para el fortalecimiento de la fiscalizacion
ambiental, (iii) Decreto Legislativo 1102 que incorpora al Cédigo Penal los delitos de mineria ilegal,
(iv) Decreto Legislativo 1103 que establece medidas de control y fiscalizaciéon en la distribucion,
transporte y comercializacion de insumos quimicos que puedan ser utilizados para la mineria ilegal,
(v) Decreto Legislativo 1104 que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio, (vi) Decreto
Legislativo 1105 que establece las disposiciones para el proceso de formalizacién de las actividades
de pequefia mineria y mineria artesanal, (vii) Decreto Legislativo 1106 sobre lucha eficaz contra el
lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado y (viii)
Decreto Legislativo 1107 sobre medidas de control y fiscalizacion en la distribucion, transporte y
comercializacion de maquinarias y equipos que puedan ser utilizados en la mineria ilegal.

Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera (2011-2016). Avances
concretos y retos para enfrentar la problematica de la mineria ilegal y lograr la formalizacion de los
operadores mineros. Informe Sectorial 12. Lima, 2016, p. 82.
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actividad: (i) usando equipo y maquinaria que no corresponde a las
caracteristicas de la actividad minera que desarrolla (PPM o PMA); (ii)
sin cumplir con las exigencias de las normas de caracter
administrativo, técnico, social y medioambiental que rigen dichas
actividades, o (iii) que se realiza en zonas en las que esté prohibido
su ejercicio. Sin perjuicio de lo anterior, toda actividad minera ejercida
en zonas en las que esté prohibido el ejercicio de actividad minera, se
considera ilegal.

En otras palabras, la mineria ilegal es aquella que trabaja en zonas no
permitidas o usa maquinaria prohibida, o no cuenta con declaracion de
compromiso, por lo que no podra formalizarse. De otro lado, el minero
informal es aquel que no trabaja bajo ninguna de las condiciones antes
mencionadas, y que ademas se ha acogido al proceso de formalizacion y
de cumplir con los requisitos podra formalizarse.3®

b. Proceso de formalizaciéon

Mediante Decreto Legislativo N° 1105 se regula el proceso de formalizacion
de las actividades de pequefa mineria y mineria artesanal ejercidas en
zonas no prohibidas. Segun esta norma, se pueden formalizar aquellos
mineros que cumplen los siguientes requisitos®®:

. Presentacion de la declaracion de compromiso: Se trata un
documento con caracter de declaracidn jurada que debe presentar la
persona natural o juridica ante el gobierno regional correspondiente
para iniciar el proceso de formalizacion de sus actividades mineras.
Mediante este documento, el declarante se compromete a cumplir con
las obligaciones exigidas por la normativa minera y ambiental vigente.

. Acreditacion de titularidad, contrato de cesidén, acuerdo o
contrato de explotacion sobre la concesion minera: De no contar
con la titularidad de la concesidn, se consideran otros mecanismos
previstos por la ley para viabilizar la formalizacién de actividades
mineras, como son los contratos de cesion o de explotacion. La
normativa precisa que el titulo de concesién minera no autoriza por si
mismo a realizar las actividades mineras de exploracion ni
explotacion, sino que para dicho fin se requiere de los requisitos
establecidos por ley.

o Acreditacion de propiedad o autorizacion de uso del terreno
superficial: Se requiere un documento que pruebe que el solicitante
es el propietario del predio donde desarrolla sus actividades mineras

35 Ibidem, p. 89.

36 Ibidem, pp. 83 - 84.
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0, en su defecto, que esta autorizado por el propietario del mismo para
tal efecto.

o Autorizacién de uso de aguas: Esta autorizacién es otorgada por la
Autoridad Nacional del Agua (ANA) al usuario que lo solicita. Mediante
esta, se autoriza el uso de agua superficial por un plazo no mayor de
dos afos para cubrir exclusivamente las necesidades derivadas o
relacionadas directamente con la ejecucion de estudios u obras vy
lavado de suelos.

Como parte del proceso de simplificacion administrativa, el requisito
de la autorizacion de uso de aguas se entiende cumplido con la
opinion favorable que emita la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
para la aprobacion del instrumento de gestion ambiental correctivo
(IGAC), siempre y cuando en el informe que contenga dicha opinion
favorable conste la conformidad respecto a la disponibilidad hidrica
para la actividad®’.

o Aprobacion del instrumento de gestion ambiental correctivo
(IGAC): Con caracter temporal se reguldé la presentacion de este
instrumento de gestion ambiental que viabiliza la formalizacion de
actividades de pequefia mineria y mineria artesanal en curso. Antes
de la emision de esta disposicion, no era viable la formalizacion de un
minero que se encuentre desarrollando actividades, toda vez que por
ley el minero debidé presentar un instrumento de gestion ambiental
antes del inicio de sus operaciones. Es preciso sefalar que dicho
instrumento tiene caracter correctivo, debido a que busca corregir los
posibles impactos generados por las actividades en curso.

o Autorizacién para el inicio/reinicio de exploracién, explotacion
y/o beneficio de minerales: Documento mediante el cual el gobierno
regional acredita el cumplimiento de todos los requisitos para el
desarrollo de actividades mineras conforme a ley, autorizando, de
esta manera, su ejecucion. Para el caso de Lima Metropolitana, sera
la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas
quien acredite el cumplimiento de los requisitos y otorgue la
autorizacion para el inicio/reinicio de actividades.

Como se puede apreciar, el proceso de formalizacion se iniciaba con la
presentacion de la declaracién de compromiso. Luego, se debia acreditar
el resto de requisitos para culminar la formalizacion, entendiéndose que
cada paso era un requisito del anterior, pudiendo también tramitarse de
manera simultanea.38

De acuerdo a lo sefialado en Articulo 6 del Decreto Supremo N° 032-2013-EM.
Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera...Op. Cit., p. 84.
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La normativa establecio que el proceso de formalizacion culminaba en un
plazo maximo de 24 meses; es decir, el 19 de abril de 2014, fecha de corte
del proceso de formalizacion, por lo que se esperaba que a dicha fecha los
mineros contaran con la mayoria de requisitos.3°

Al 19 de abril de 2014, mas de 70 000 mineros presentaron su declaracion
de compromiso, en la que manifestaban su voluntad de formalizar sus
actividades y sefalaban las principales caracteristicas de su actividad y
area de ubicacion*®. No obstante, la mayoria de mineros no cumplié con la
totalidad de los requisitos exigidos.

En ese contexto, se elaboro la Estrategia de Saneamiento de la Pequefa
Mineria y Mineria Artesanal*' con el objetivo de concluir con la etapa de
formalizacidén y que esta se llevara a cabo de manera gradual, progresiva y
ordenada, con miras al desarrollo sostenible de una mineria de pequefia
escala ordenada y controlada al afio 2016. Con ello, los mineros que
contasen con la declaracion de compromiso vigente al 19 de abril de 2014,
y con Registro Unico de Contribuyente (RUC), entraban a la etapa de
registro de saneamiento. A julio de 2016, mas de 40 000 personas se
encontraban inscritas en el Registro Nacional de Saneamiento, y la
Direccion General de Formalizacién Minera del MINEM es la encargada de
actualizar y depurar dicho registro.*?

c. Implementacion del instrumento de gestion ambiental correctivo
(IGAC)

Por naturaleza, los instrumentos de gestion ambiental son preventivos vy,
por ende, se obtienen antes de iniciar una actividad con la finalidad de evitar
los impactos ambientales. Es asi que la Ley N° 27446 - Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental sefala que todas las
actividades que puedan generar impactos ambientales deben contar antes
de su inicio con un instrumento de gestion ambiental de acuerdo a la
magnitud de dichos impactos a efectos de identificar, prevenir, minimizar y
corregir los impactos que se generan como consecuencia de la actividad*3.

Sin embargo, para el caso de la pequefia mineria y mineria artesanal, cuyas
actividades se venian desarrollando sin contar con un instrumento de
gestion ambiental, habia la necesidad de regular, desarrollar y disefiar un
instrumento de gestibn ambiental para lograr la adecuacion de dichas

39

40
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Ibidem, p. 82.

Ibidem, p. 84.

Mediante Decreto Supremo N° 029-2014-PCM publicada el 19 de abril de 2014.

Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera...Op. Cit., p. 87.

Articulos 2 y 4 de la Ley N° 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.
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actividades. Es asi que mediante el Decreto Legislativo N° 1105 se autorizé
contar con un instrumento de gestion ambiental correctivo (IGAC) para
lograr la formalizacién de estas actividades.*

En el marco del proceso de formalizacion impulsado por el Estado, se
establecid con caracter temporal el IGAC, como un instrumento de gestion
ambiental para la formalizacion de las actividades de pequefia mineria y
mineria artesanal en curso. La importancia de contar con este instrumento
reside en que permite la adecuacion de las actividades de la pequena
mineria y mineria artesanal a las obligaciones legales ambientales
vigentes. Asimismo, programan la ejecucion de medidas de remediacion de
los impactos ambientales existentes en el ambito de la operacién minera.

El administrado asume estos compromisos para prevenir, mitigar y
remediar los impactos ambientales de su actividad, seguin corresponda.*®

A julio de 2016, se cuenta con mas de 100 IGAC aprobados como
consecuencia de la formalizacion de 2 156 mineros. Para lograr ello, el
Ministerio del Ambiente (MINAM) fortaleci6 la asistencia técnica dirigida a
los gobiernos regionales, a través del desarrollo de talleres de capacitacion
para la aplicacion de la normativa que regula el IGAC, con especial énfasis
en las etapas de revisidbn y aprobacion. Asimismo, el MINAM ha
desarrollado jornadas de asistencias técnicas para fortalecer las
capacidades de los gobiernos regionales a mas de 700 funcionarios del
pais en materia de elaboracion (consultores) y revision (gobiernos
regionales) de los IGAC.4®

d. Experiencias exitosas

De acuerdo con la informacion proporcionada por el Ministerio de Energia
y Minas, existen 2 156 mineros formalizados de diferentes departamentos
del Peru, entre ellos Puno, La Libertad, San Martin, Arequipa y Lima
Metropolitana. Entre ellos, cabe destacar algunos casos*’:

° San Martin

Mas de 50 familias de la Region San Martin se han visto beneficiadas,
luego de que cinco mineros concluyeran satisfactoriamente la
formalizacion y recibieran del gobierno regional las correspondientes
resoluciones de inicio de actividad minera en dicha jurisdiccion.

44
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Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera...Op. Cit., p. 93.
Ibidem, pp. 94 - 98.
Ibidem, p. 104.
Ibidem, pp. 109 - 112.
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° La Libertad

En diciembre del 2015, en La Libertad, mas de 1 000 mineros
culminaron el proceso de formalizacion. Entre ellos, mas de 330
mineros corresponden a la comunidad campesina de Llacuabamba,
los cuales han concluido satisfactoriamente con el proceso de
formalizacién y han recibido la resolucion de inicio de la actividad
minera. También se otorgd la autorizacion de inicio a los
representantes de la empresa minera Amachic S.A. conformada por
76 representantes que suscribieron contratos de explotacién con la
empresa minera Barrick Misquichilca S. A.

Al 16 de mayo de 2016 mas de 500 mineros de la comunidad
campesina La Soledad se formalizaron. Esta comunidad se encuentra
ubicada en el distrito de Parcoy, provincia de Pataz.

o Arequipa

El 5 de febrero de 2016 se suscribi6 el contrato de explotacién entre
el titular minero denominado Compafiia Minera Cruzde Oro S. A.y la
empresa sujeta a formalizacion, Empresa Minera Maraycasa S. A, el
cual beneficiara a 84 operarios. Asimismo, en el mes de abril del 2016,
el Gobierno Regional de Arequipa otorgé a la empresa Minera
Confianza S. A. C. la autorizacién de inicio de actividades en el distrito
de Chala, provincia de Caraveli, convirtiéndose en la primera empresa
de pequefa mineria en la region que logré formalizarse.

La autoridad regional ha anunciado que Arequipa se encuentra
proxima a convertirse en la region lider a escala nacional en
formalizacion, toda vez que tiene como meta llegar a 2 500 mineros
formalizados, a fines de diciembre de 2016.

El fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental en Peru y la
implementacion del principio de primacia de la realidad en la
determinacion de estratos mineros

Como se ha mencionado anteriormente, en el Peru, las actividades de
pequefia mineria y mineria artesanal son fiscalizadas por los gobiernos
regionales, mientras que las actividades de mediana y gran mineria por el
OEFA.

No obstante, durante el proceso de formalizacién minera se detectdé que
determinados titulares mineros ostentaban la condicidon de pequefios
mineros 0 mineros artesanales pese a que la extension de sus hectareas
(ya sea a titulo personal o grupo econdmico) excedian el limite de 2 000
establecido en la ley, por lo que en la practica se comportaban como
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titulares de la mediana y gran mineria.*® Por lo tanto, estos mineros estaban
eludiendo la fiscalizacién ambiental del OEFA.

Para afrontar esta situacion, en el afio 2013, el Ministerio del Ambiente
promovid la dacion de la Ley N° 30011, que modificd el Articulo 17 de la
Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, estableciendo que, cuando el OEFA obtenga indicios
razonables y verificables del incumplimiento de las condiciones para que
determinada actividad se encuentre en el ambito de competencias de los
gobiernos regionales vy, por tanto, su condiciéon debiera corresponder al
ambito de competencias del OEFA, este se encontrara facultado para
desarrollar las acciones de fiscalizacion ambiental a las que hubiere lugar.

Para reglamentar esta disposicién, el OEFA publicé la Resolucion de
Consejo Directivo N° 031-2014-OEFA/CD que aprobd las Reglas Juridicas
para la aplicacion del Articulo 17 de la Ley N° 29325 en el ambito de la
fiscalizacion ambiental minera. Esta norma tiene como finalidad determinar
el real estrato al que pertenecen los administrados que desarrollan
actividades mineras, asi como identificar correctamente a la entidad
competente para fiscalizarlos.

Para determinar el real estrato de un administrado, las referidas Reglas
Juridicas sefialan que se aplicara el criterio del grupo econdmico,
precisando que este es aquel conjunto de personas naturales o juridicas
que estan sujetos a una fuente de control comun. Para determinar la fuente
de control comun se tendra en consideraciéon, entre otros aspectos, la
vinculacion que existe entre sus miembros por razones contractuales,
comerciales, de dependencia laboral, de parentesco, conyugales, de
concubinato o de propiedad, u otros que permitan evidenciar que en
realidad actian como una sola unidad econémica.*®

Si del analisis de la vinculacién econdémica entre titulares mineros se
verifica que estos constituyen un grupo econémico y, en conjunto, exceden
las hectareas o capacidad de produccion establecida por ley, entonces se
determina que en la practica estas empresas realizan actividades de
mediana o gran mineria y, por ende, el OEFA es la autoridad ambiental
competente para fiscalizarlos.?°

En aplicacién de este criterio, durante el periodo 2014-2015, el OEFA ha
tramitado 23 procedimientos administrativos sancionadores. Sin embargo,
la tarea no ha sido facil; entre las principales complicaciones detectadas se
puede mencionar problemas en la ubicacién y notificacion de los

48

49

50

Ibidem, p. 121.
Cf. Oficina de Asesoria Juridica del OEFA, Informe 214-2015-OEFA/OAJ, parrafos 19 - 20.

Cf. Oficina de Asesoria Juridica del OEFA, Informe 214-2015-OEFA/OAJ, parrafo 22.
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administrados, como en la falta de informacion que muestran los gobiernos
regionales.5’

De igual manera, el OEFA ha acudido a los indicios (denominados
“sucedaneos de los medios probatorios”) para la determinacion de los
estratos mineros, recurriendo a lo sefalado por la Corte Suprema, el
Tribunal Constitucional y la legislacidon sobre la utilizacion de los indicios
como auxilios para determinar si un determinado hecho ocurrié o no.%?

En aplicacién de este criterio, el OEFA ha determinado en siete casos el
real estrato minero de los administrados, considerandolos como de
mediana mineria. De estos casos, 3 han sido apelados y 4 se han declarado
consentidos.

Ajulio de 2016, de las tres resoluciones apeladas solo un caso se encuentra
pendiente de resolver por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.
Se trata del procedimiento iniciado contra la empresa J & J Puglisevich
(Expediente N° 501-2014-OEFA/DFSAI/PAS), el cual se inicié debido a la
comunicacion remitida por la Direccion Regional de Energia y Minas del
Gobierno Regional de Lima sobre la inspeccion realizada de manera
conjunta con la Fiscalia Especializada de Prevencion del Delito y en
Material Ambiental de Huaura. En primera instancia, se emitio la Resolucion
N° 612-2014-OEFA/DFSAI, declarando la existencia de un grupo
econdmico perteneciente al estrato de mediana mineria. Dicho
pronunciamiento ha sido apelado y se encuentra pendiente de resolver por
la segunda instancia.>?

Con relacion a los otros dos casos, la Sala Especializada en Mineria del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA se ha pronunciado en el
siguiente sentido®*:

o Expediente N° 345-2013-OEFA/DFSAI/PAS: Mediante Resolucién
N° 019-2015-OEFA/TFA-SEM del 24 de marzo del 2015 se ha
confirmado la Resolucion Directoral N° 595-2014-OEFA/DFSAI del 14
de octubre del 2014, que declaré que el sefior Cristéforo Giuliano
Emanuele de Rosa y la empresa Complejo Minero Industrial S.R.L.
conforman un grupo econdémico, el cual pertenece al estrato de la
mediana o gran mineria. En atencién a ello, la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFSAI) del OEFA,
procedio a notificar a los Gobiernos Regionales de Huancavelica, Ica,
Apurimac, Ayacucho y Arequipa.
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Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera...Op. Cit., p. 122.
Ibidem, p. 123.
Cf. Oficina de Asesoria Juridica del OEFA, Informe 214-2015-OEFA/OAJ, parrafo 50.

Ibidem, parrafo 51.
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o Expediente N° 429-2013- OEFA/DFSAI/PAS: Mediante Resolucion
N° 022-2015-OEFA/TFA-SEM del 7 de abril del 2015 se ha
confirmado la Resolucién Directoral N° 617-2014-OEFA/DFSAI del 24
de octubre de 2014, en el extremo que declar6 que Cielo Verdnica
Carneiro Ponce, Peru Metal Trading S.A.C., Peru Metal Trading &
Process S.A.C., Peru Metal Transport S.A.C. y J y R Ingeniero S.A.C.
conforman un grupo econdmico perteneciente al estrato de la
mediana o gran mineria; y revocado el extremo que consider6 a Jorge
Guerra Rodas como parte del grupo econémico; y en consecuencia lo
excluye del procedimiento administrativo sancionador. En atencion a
ello, la DFSAI procedié a notificar a los Gobiernos Regionales de Ica
y Arequipa.

De otro lado, es preciso sefalar que uno de los casos mas importantes
conocidos por el OEFA sobre este tema es el Caso Yanguang Yi. Mediante
la Resolucion Directoral N° 071-2014-OEFA/DFSAI del 23 de enero del
2014 la DFSAI del OEFA sancion¢ al sefor Yanguang Yi con una multa de
498,19 UIT al haberse acreditado que realizaba actividades mineras sin
contar con la certificacion ambiental emitida por la autoridad competente.
Asimismo, se ordend al sefior Yanguang Yi, como medida correctiva, el
cese de actividades en la provincia de Puerto Inca hasta que cumpla con
los procedimientos, procesos, licencias, autorizaciones, u otros tramites
contenidos en las normas que regulan su estrato de mediano o gran
minero.>®

Dicha resolucion se sustentoé en los siguientes fundamentos:

. La actividad minera que realiza el sefior Yanguang Yi pertenece al
estrato de la mediana o gran mineria, toda vez que se verificd su
vinculacion con la empresa Shuanghesheng Mining Group S.A.C. y
con la sefiora Wei Luo. Asimismo, se acreditd que el sefior Yanguang
Yi gestiona y representa a la citada empresa y que los derechos
mineros de ambos suman un total de tres mil novecientas (3 900)
hectareas.

. El sefior Yanguang Yi realiza actividad minera, pues presentd dos
Declaraciones de Compromiso y se verificd el ingreso de maquinaria
pesada en areas de titularidad de la empresa Shuanghesheng Mining
Group S.A.C. en Puerto Inca.

El 29 de enero del 2014, el sefior Yanguang Yi interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion Directoral N° 071-2014-OEFA/DFSAL. EI 25
de agosto del 2015, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA emitio
la Resolucion N° 055-2015-OEFA/TFA-SEM, mediante la cual confirmé la

Cf. Ministerio del Ambiente. La Lucha por la Legalidad en la Actividad Minera...Op. Cit., p. 180.
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Resolucién Directoral N° 071-2014-OEFA/DFSAI®S,

Definitivamente, el principio de primacia de la realidad es muy valioso para
identificar, fiscalizar y sancionar aquellas actividades mineras que simulan
ser de pequefia escala para obtener beneficios econdmicos, cuando en
realidad pertenecen a la mediana y gran mineria. Con la aplicacion de este
principio, se esta logrando fortalecer la fiscalizacion ambiental en el pais y
sincerar el proceso de formalizaciéon de la actividad minera.

El proceso de formalizacion minera en Colombia

En Colombia se ha intentado legalizar la actividad minera que se desarrolla
sin contar con autorizacion previa ni titulo minero. Al respecto debe
mencionarse que conforme a las estadisticas obtenidas del Censo Minero
departamental 2010-2011, el 63% del total de unidades de produccion
minera (UPM) operan sin contar con titulo minero®”.

De acuerdo a lo indicado por la Procuraduria General de la Nacion®®, hacia
el ano 2011, los intentos por formalizar la actividad minera no dieron los
frutos esperados®®. A continuacion se muestra un resumen de los procesos
de legalizacion minera a través de diferentes instrumentos normativos:

Cuadro N° 5. Normas en las que se desarrollaron procesos de formalizacion minera 1988-
2016

Norma Descripcion

En el Articulo 318 del antiguo Coédigo de Minas se instituyd un
proceso de legalizacion para explotadores de depodsitos y
yacimientos mineros sin titulo minero vigente. Para tal fin, la norma
establecié un periodo de 6 meses, contado a partir de su vigencia,

Decreto 2655 de 1988
(antiguo Cdédigo de
Minas)
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Cf. Ministerio del Ambiente, La Fiscalizacion Ambiental en el Pert (2011-2015). Fortaleciendo los
cimientos del derecho a un ambiente sano. Informe Sectorial 1. Lima: 2016, p. 181.

Resulta importante sefalar que el censo minero al que se hace referencia es el Ultimo realizado a la
fecha. Asimismo, se indica que de los 31 departamentos considerados para el censo, solo se
censaron 23. Los 8 departamentos no censados representan el 32% de la superficie total del pais y
5 de ellos se ubican en el extremo sureste del pais, en plena selva amazénica. Considerando lo
anteriormente indicado y la dificultad de acceso a estos departamentos debido a factores geograficos
y socio-politicos, se podria sefialar que el numero de UPM sin titulo podria ser mayor. Para mayor
informacién Cf. Ministerio de Minas y Energia. Censo Minero departamental 2010-2011. Bogota:
2012.
En:https://www.minminas.gov.co/documents/10180/698204/CensoMinero.pdf/093cec57-05e8-
416b-8e0c-5e4f7¢c1d6820 (Consultada el 25 de septiembre de 2016).

La Procuraduria General de la Nacion tiene como funciones, entre otras, la de vigilar el cumplimiento
de la Constitucion y las leyes, defender los intereses de la sociedad y defender los interés colectivos
de la poblacién colombiana.

Cf. Procuraduria General de la Nacién. Informe preventivo “Mineria ilegal en Colombia”. Bogota:
2011.p. 9.
En:http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/MINERIA%20ILEGAL%20EN%20COLOMBIA
%20%20DOCUMENTO.pdf (Consultada el 25 de septiembre de 2016).
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Norma

Descripcion

para que los mineros ilegales solicitaran el titulo correspondiente,
siendo favorecidos frente a otros solicitantes en el orden de
prelacion.

La norma establecia que si los explotadores sin titulo no habian
realizado estudios ni trabajos completos de exploraciéon del area,
podian pedir licencia de exploracion sin perjuicio de continuar con las
labores de explotacion en los frentes de trabajo abiertos o
preparados.

Asimismo, se establecid que vencido el plazo de 6 meses sin que se
hayan formulado las solicitudes de legalizacion, debian darse por
terminadas sus obras y labores, bajo pena de ser acusados del delito
de explotacion ilicita de yacimientos mineros.

Ley 141 de 1994
(Ley de Regalias)

Esta Ley creé el Fondo Nacional de Regalias, la Comisiéon Nacional
de Regalias y regulé el derecho del Estado a percibir regalias por la
explotacion de recursos naturales no renovables.

El Articulo 58 de esta Ley introdujo un proceso de legalizacion de
explotaciones mineras de hecho de pequefia mineria ocupadas en
forma permanente hasta noviembre de 1993 y confiri6 6 meses, a
partir de su vigencia, para que con el envio de la solicitud de licencia,
permiso o contrato para la explotacion de minas a la autoridad
competente, esta legalizara dicha explotacién en un plazo no mayor
de 1 afo.

Con la intencidon de perfeccionar los mecanismo para legalizar las
explotaciones mineras irregulares incluidas en la Ley 141 de 1994,
el gobierno colombiano expidié el Decreto Reglamentario 2636 de
1994, mediante el cual se estandarizo el procedimiento y los tramites
que debian seguirse para lograr la legalizaciéon de las actividades
mineras de hecho®.

Ley 685 de 2001
(actual Cédigo de Minas)

Con el nuevo Cddigo de Minas se introdujo una nueva oportunidad
de legalizacion de la mineria de hecho.

En efecto, el Articulo 165 establece que los explotadores de minas
de propiedad estatal sin titulo inscrito en el Registro Minero Nacional
deberan solicitar en el plazo de 3 afos, contado a partir del 1 de
enero del 2002, que las minas les sean otorgadas en concesion,
cumpliendo los requisitos de fondo y de formar y siempre que el area
solicitada se halle libre para contratar. Hasta que la solicitud de
legalizacidon no sea decidida, no podran ejercerse las medidas
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Cf. el Articulo 58 de la Ley 141 de 1994, en el que se establece que el término “mineria de hecho”
se utiliza para referirse a las personas que sin titulo minero llevan a cabo actividades mineras pero
que son sujetas a procesos de formalizacion.
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Norma Descripcion

previstas en los Articulos 1616' y 3062, ni proseguir con las acciones
penales estipuladas en los articulos 159%3 y 16084,

El citado Articulo 165 fue reglamentado por el Decreto 2390 de 2002,
estableciendo las condiciones, metodologias y tramites que se
deben realizar para solicitar la legalizacion de la actividad minera de
hecho. En ella se exceptian las actividades mineras ocasionales, el
barequeo®®, los proyectos mineros especiales y los desarrollos
comunitarios.

Es pertinente sefialar que se establecieron en este Cddigo limites
claros respecto de los espacios en los que puede desarrollarse la
actividad minera.®®

Ley 1333 del 2009 Con la dacién de esta Ley, se doté a la autoridad ambiental de
(Se establece el multiples herramientas para hacer frente a la mineria ilegal,
Procedimiento otorgandole un acervo de medidas preventivas y sanciones con la

Sancionatorio Ambiental | finalidad de combatir las actividades ilegales.
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Articulo 161 de la Ley 685 de 2001

“Articulo 161. Decomiso. Los alcaldes efectuaran el decomiso provisional de los minerales que se
transporten o comercien y que no se hallen amparados por factura o constancia de las minas de
donde provengan. Si se comprobare la procedencia ilicita de los minerales se pondran ademas a
disposicion de la autoridad penal que conozca de los hechos. Lo dispuesto en este articulo no se
aplicara a la mineria de barequeo.”

Articulo 306 de la Ley 685 de 2001

“Articulo 306. Mineria sin titulo. Los alcaldes procederan a suspender, en cualquier tiempo, de oficio
0 por aviso o queja de cualquier persona, la explotacion de minerales sin titulo inscrito en el Registro
Minero Nacional. Esta suspension sera indefinida y no se revocara sino cuando los explotadores
presenten dicho titulo. La omisién por el alcalde de esta medida, después de recibido el aviso o
queja, lo hara acreedor a sancién disciplinaria por falta grave.”

Articulo 159 de la Ley 685 de 2001

“Articulo 159. Exploracién y explotacién ilicita. La exploracion y explotacion ilicita de yacimientos
mineros, constitutivo del delito contemplado en el articulo 244 del Cédigo Penal, se configura cuando
se realicen trabajos de exploracion, de extraccién o captacion de minerales de propiedad nacional o
de propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente o sin la autorizacion del titular de
dicha propiedad.”

Articulo 160 de la Ley 685 de 2001

“Articulo 160. Aprovechamiento ilicito. El aprovechamiento ilicito de recursos mineros consiste en el
beneficio, comercio o adquisicién, a cualquier titulo, de minerales extraidos de areas no amparadas
por un titulo minero. En estos casos el agente sera penalizado de conformidad con lo establecido en
el articulo 244 del Coédigo Penal, exceptuando lo previsto en este Cédigo para la mineria de
barequeo.”

Articulo 160 de la Ley 685 de 2001

“Articulo 155. Barequeo. El barequeo, como actividad popular de los habitantes de terrenos aluviales
actuales, sera permitida, con las restricciones que se sefialan en los articulos siguientes. Se entiende
que esta actividad se contrae al lavado de arenas por medios manuales sin ninguna ayuda de
maquinaria o medios mecénicos y con el objeto de separar y recoger metales preciosos contenidos
en dichas arenas. Igualmente, sera permitida la recoleccién de piedras preciosas y semipreciosas
por medios similares a los que se refiere el presente articulo.”

Para un mayor detalle de las restricciones y exclusiones para la ejecucion de actividades mineras
Cf. el Capitulo lll “Zonas reservadas, excluidas y restringidas” de la Ley 685 del 2001.
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Norma

Descripcion

y se dictan otras
disposiciones)

Ley 1382 de 2010
(Modificatoria al Cédigo
de Minas)

Otro intento de legalizacion de actividades de explotacion minera
ilicita se incluy6 en la reforma del Cédigo de Minas.

Esta norma sefala que los explotadores ilegales podran solicitar a la
autoridad competente en un término de 2 afios, a partir de la
promulgacion de la Ley, la concesion correspondiente, cumpliendo
los requisitos de fondo y de forma, y siempre que el area solicitada
se halle libre para contratar, y se acredite que los trabajos mineros
se venian adelantando en forma continua desde antes de la vigencia
de la Ley 685 de 2001.

Para el procedimiento anterior, la autoridad minera contara hasta con
1 afo para realizar la visita de viabilidad, después de presentada la
solicitud de legalizaciéon y con 2 meses a partir del recibo de los
Planes de Trabajo y Obras (PTO) y el Plan de Manejo Ambiental
(PMA), por parte del interesado, para resolver de fondo la solicitud
de legalizacion. Mientras lo anterior no se concrete, no habra lugar a
imponer las medidas previstas en los Articulos 159, 160, 161 y 306
de la Ley 685 de 2001.

Ley 1450 de 2011
(Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014)

En el Articulo 106 se definen lineamientos de politica para la
formalizacién minera, al prohibirse en todo el territorio colombiano el
uso de dragas, mini-dragas, retroexcavadoras y demas equipos
mecanicos en las actividades mineras sin titulo minero inscrito en el
Registro Minero Nacional;, ademas, se establece que el
incumplimiento de esta prohibicién generara el decomiso de los
bienes, la imposicion de una multa, acciones penales y otros
medidas sancionatorias.

Asimismo el Articulo 107 indica que es deber del Gobierno Nacional
implementar estrategias para diferenciar la mineria informal de la
mineria ilegal.

Decision 774 del 2012 de
la Comunidad Andina de
Naciones

Decisién que indica que los paises miembros de la CAN deberan
desarrollar acciones de cooperaciébn que contribuyan a la
formalizacién minera, fomenten la responsabilidad social y ambiental
y promuevan el uso de métodos y tecnologias eficientes para el
aprovechamiento racional de los recursos naturales y la
sostenibilidad ambiental.

Decreto Nacional 2235
de 2012
(Reglamento del Articulo
6 de la Decision 774 de
la CAN y el Articulo 106
de la Ley 1450 de 2011)

Se decreta que la maquinaria pesada (dragas, retroexcavadoras,
buldéceres u otros) y sus partes utilizadas en actividades de
exploracion o explotacién de minerales sin las autorizaciones y
exigencias previstas en la ley seran destruidas. La destruccion de la
magquinaria no afecta las acciones penales o administrativas en curso
0 que puedan iniciarse de ser necesario.

La Policia Nacional es la autoridad competente para ejecutar la
destruccioén de la maquinaria, la Autoridad Minera Nacional aportara
la informacion sobre la existencia o no de titulo minero vigente
inscrito en el Registro Minero Nacional y el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible informara sobre la existencia de licencia
ambiental o su equivalente, cuando esta se requiera.

Plan Nacional de
Desarrollo Minero al
2014
(publicado en el 2012)

Como parte de los lineamientos estratégicos del Plan Nacional de
Desarrollo Minero, en su Linea Estratégica Tres “Mineria Artesanal y
Pequefia Escala (MAPE)” se establece como objetivo especifico
caracterizar y formalizar la MAPE.

Se debe sefialar que este intento por caracterizar la MAPE y dotarla
de mecanismos de formalizaciéon que se ajusten a sus realidades
economicas y sociales permitira promoverla de manera asertiva.

Decreto 933 de 2013

Como se indicé en su momento, a través del Decreto 2390 de 2002
se reglamenté el Articulo 165 del Cédigo Minero, estableciendo las

27



Articulo publicado en:

Hugo R. Gémez Apac, La politica andina de lucha contra la mineria ilegal, en AA.VV. (Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz y William Zambrano Cetina, editores), Instituciones administrativas,
inclusién, paz y convivencia, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2018, Tomo I, pp. 993-1038.

Norma Descripcion
(modificacion al Decreto | condiciones, metodologias y tramites que se deben realizar para
2390 de 2002 que solicitar la legalizacion de la actividad. En este caso se abord6 una
reglamenta el Articulo definicion de la mineria tradicional y se establecié el tramite de la
165 de la Ley 685 de formalizacion de los mineros tradicionales, asi como los lineamientos
2001) para la formalizacion de areas ocupadas con titulos mineros.

Considerando que se formalizarian areas ocupadas con titulos
mineros preexistentes, se plantea la devolucion de areas por parte
de los titulares mineros para ser incorporadas como areas de reserva
especial para la formalizacién de las comunidades tradicionales.

comercializacion y uso beneficio y a los pequefios mineros auriferos para su reconversion

Ley 1658 de 2013 Con la dacion de esta Ley se buscan 2 objetivos centrales: (i) reducir
(Ley que establece y eliminar el uso de mercurio en el proceso de beneficio del oro, a
disposiciones para la través del otorgamiento de créditos a los duefos de las plantas de

de mercurio en las tecnoldgica®; y, (ii) otorgar mayores beneficios a la formalizacion
diferentes actividades minera de los pequefios mineros auriferos a través de la figura del
industriales; se fijan “subcontrato de formalizacion minera” y se amplia el criterio para la

requisitos e incentivos devolucion de areas para la formalizacién minera®8,
para su reduccién y
eliminacion)

(Politica Nacional para la | al proceso de formalizacién, de acuerdo a la caracterizacidon que se

Resolucion 90719 La particularidad de esta politica es que, sobre la base legal aplicable

Formalizacién de la realice a la UPM esta podra ser catalogada en uno de los 3 grados
Mineria en Colombia) de formalizacién®. Ello dependiendo del grado de implementacion
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Cf. Articulo 10 “Incentivos para la reduccion y eliminacion del uso de mercurio en el sector minero”
de la Ley 1658 de 2013.

Cf. Articulo 11 “Incentivos para la formalizaciéon” de la Ley 1658 de 2013 y el Decreto 480 del 2014
“Por el cual se reglamenta las condiciones y requisitos para la celebracién y ejecucion de los
subcontratos de formalizacion minera”.

Grado 1: Basico

Contar con algun instrumento para la formalizacion en aspectos de trabajo bajo el amparo de un
titulo minero.

Contar con linea base de aspectos técnicos de la operacion.

Contar con linea base de aspectos ambientales.

Cumplir con afiliar a los trabajadores al sistema de seguridad social.

Contar con documentos de gestién basicos, por ejemplo, estados financieros basicos.

Grado 2: Mineria Formal

Contar con algun instrumento de trabajo bajo el amparo de un titulo minero (vigente).

Tener aprobado e implementar el Plan de Trabajo y Obras (PTO) y el Reglamento de
Seguridad Minera, presentar el Formato Basico Minero y el certificado de uso de explosivos.
Contar y cumplir con los instrumentos de gestion ambiental, obtener y cumplir lo relacionado a
los permisos, concesiones y autorizaciones de uso, aprovechamiento y afectacion de los
recursos naturales renovables.

Cumplir con el pago de aportes de seguridad laboral y social de los trabajadores, cumplir la
legislacion laboral en materia de contrataciones, cumplir lo establecido en el Sistema de
Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo y haber realizado la consulta previa (en el caso de
que se encuentre en zona de comunidades étnicas).

Grado 3: Mineria Formal Avanzada

Contribuir a que otros mineros trabajen bajo el amparo de un titulo minero.

Implementar mejores practicas, innovacion y desarrollo tecnoldgico en la industria y recibir
capacitacion y asistencia técnica.

Capacitarse en aspectos ambientales, implementar tecnologias limpias y contar con sello
ambiental.

Capacitarse en aspectos sociales y laborales, desarrollar acciones de responsabilidad social
empresarial, contar con un Plan de Gestion Social.
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Norma Descripcion

de sus obligaciones legales, técnicas, ambientales, laborales,
sociales y econdmicas. Asimismo, se establecen 8 lineas
estratégicas en el marco de esta politica™.

Por medio de esta norma, se unifica la amplia legislaciéon que regula
el proceso de formalizacion minera y la lucha contra la mineria ilegal,
con la finalidad de compilar y racionalizar las normas de caracter
reglamentario que rigen en el sector y contar con un instrumento
juridico unico para el mismo. Lo que facilita su difusion y aplicacion
por parte de la administraciéon publica y los administrados.

En el Articulo 19 “Mecanismos para el trabajo bajo el amparo de un
titulo en la pequefia mineria” se ratifican los mecanismos como el
subcontrato de formalizaciéon minera y la devolucién de areas para la
formalizacién minera.

Decreto 1073 de 2015
(Expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector
Administrativo de Minas
y Energia)

Ley 1753 de 2015
(Expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018

“Todos por un nuevo

En el Articulo 20 “Areas de reserva para el desarrollo minero” se
establece que se podran delimitar areas de Reserva Estratégica
Minera para la formalizacion de pequefios mineros sobre areas libres
que sean entregadas a través de la figura de la devolucion de areas.

pais”)"!
Finalmente, el Articulo 21 “Clasificacion de la Mineria” busca facilitar
la aplicacion de una politica publica diferenciada de acuerdo a la
caracterizaciéon de las UPM a través de la siguiente clasificacion: (i)
subsistencia; (i) pequefia; (i) mediana; vy, (iv) grande.’
Por medio de esta politica el gobierno colombiano ha formulado una
Unica politica minera nacional, que al recoger las diferentes politicas
y lineamientos de las existentes en el pais se convierte en la politica
Politica Minera de minera unica e integral de Colombia.
Colombia “Bases para la
mineria del futuro” Esta politica, a diferencia de la Politica Nacional para la
(publicada en abril del Formalizacion de la Mineria en Colombia, presenta 6 pilares: (i)
2016) seguridad juridica; (ii) condiciones competitivas; (iii) confianza

legitima; (iv) infraestructura; (v) informacion; y, (vi) institucionalidad
minera fortalecida y eficiente.

e Contar con documentos de gestion completos, por ejemplo, estados financieros completos,
balances y contabilidad de costeo variable, contar con certificacion y capacitarse en aspectos
financieros, bancarizacion, mercados de minerales y afines.

(i) Coordinacion interinstitucional; (ii) Formacion para el trabajo minero; (iii) Inclusion diferencial y
desarrollo social; (iv) Informacién para la formalizacién; (v) Fortalecimiento técnico, asociativo y
empresarial; (vi) Recursos e incentivos; (vii) Mineria bajo el amparo de un titulo minero; y; (viii)
Normatividad y lineamientos.

El Plan Nacional de Desarrollo es el documento base de las politicas gubernamentales que aplicaran
los presidentes de Colombia. Articula el programa de gobierno, presentado al momento de la
inscripcion del candidato, con la planificacién necesaria para su ejecucion. De acuerdo al Articulo
339 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el Plan Nacional de Desarrollo esta conformado
por una parte general (sefala los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, metas y
prioridades estatales de mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica
econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el gobierno) y un plan de inversiones de las
entidades publicas del nivel nacional (presupuestos plurianuales de los principales programas y
proyectos de inversion publica y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su
ejecucion).

Resulta pertinente sefialar que, una de las mayores debilidades del proceso de formalizacion minera
es la no estratificacion de la actividad minera de manera que se ajuste a las realidades de los
productores mineros. La clasificacion minera que se propone en el Plan Nacional de Desarrollo
busca romper con esa dificultad y encaminar politicas diferenciadas de acuerdo a las necesidades
y posibilidades de los mineros.
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Respecto del proceso de formalizacion de la pequefia mineria, esta
politica plantea 3 lineas de accion las que seran desarrolladas mas
adelante.

Fuente: Procuraduria General de la Nacién. Informe preventivo “Mineria ilegal en Colombia”. Bogota: 2011. p. 11;
Ministerio de Minas y Energia. Politica Nacional para la Formalizacién de la Mineria en Colombia. Bogota: 2014.
pp. 14-16 y pp. 44-46; Ministerio de Minas y Energia. Politica Minera de Colombia. Bogota: 2016. p. 14.

Como se puede apreciar en el cuadro precedente, desde la emision del
Cddigo de Minas de 1988 hasta el afio 2010, han existido continuos intentos
por incentivar la formalidad en el sector minero. Con la aprobacién del
vigente Codigo de Minas del 2010 y la adopcion de la Decision 774, se
puede observar como el Estado colombiano ha empezado a tratar el
problema de la mineria ilegal y el dafio que esta actividad le genera al
ambiente con mayor preocupacion.

Esta preocupacion e interés se manifiesta en la implementacién de una
serie de politicas publicas orientadas a llevar a cabo un proceso de
formalizacién viable, simplificando las normas y esclareciendo categorias y
conceptos.

Finalmente, se presentan las lineas de accién del proceso de formalizacion
minero para la pequefia mineria:

Cuadro N° 6. Lineas de accidn del proceso de formalizacion para la pequeia mineria

Linea de accion Desarrollo
Para entrar a la formalizacion se debe estar en la situacion de regularidad;
Formalizacion es decir, trabajar bajo el amparo de un titulo y contar con un instrumento
ambiental.
Existiran algunas actividades mineras que se realizan sin titulo y que no
Reconversion podran seguir realizandose, estando obligados a entrar en un proceso de

reconversién productiva.

Finalmente, para los mineros que decidan no formalizarse o entrar en el
Control proceso de reconversion productiva tendran que afrontar todas las
acciones judiciales de acuerdo a la normativa vigente.

Fuente: Ministerio de Minas y Energia. Politica Minera de Colombia. Bogota, 2016, p. 29.

A manera de conclusion se puede indicar que, hoy en dia, considerando
los gestos de politica publica que vienen implementandose y el reenfoque
que se esta dando al problema de la mineria ilegal y la forma cémo debe
abordarse, se pueden esperar resultados positivos en los proximos afnos,
los cuales implicarian el fortalecimiento de la actividad minera en Colombia
y nuevos niveles de proteccion ambiental.

El proceso de formalizacién minera en Ecuador

La mineria ilegal en Ecuador —al igual que en Bolivia, Colombia y Peru—
representa un impacto negativo para el ambiente y la salud de las personas,
asi como para la economia nacional, por ello se vienen desplegando
esfuerzos orientados a legalizar las actividades mineras que se desarrollan
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sin contar con permiso legal ni titulo minero. Asi por ejemplo,
recientemente, Ecuador ha celebrado con Perd un convenio que busca
intercambiar experiencias, problematicas, avances y sugerencias respecto
al proceso de formalizacién de la actividad minera’s.

Ahora bien, antes de pasar a explicar los principales avances del Ecuador
respecto del proceso de formalizacion minera, es importante recordar que
las operaciones mineras en dicho pais se encuentran clasificadas en
mineria artesanal, pequefia, mediana y a gran escala’.

La politica del gobierno ecuatoriano es combatir la mineria ilegal. Al
respecto, cabe precisar que en este pais los mineros ilegales e informales
trabajan sin ninguna autorizacion, pero el minero informal no emplea
maquinaria sofisticada, ya que realiza la actividad solo para su
supervivencia. A este ultimo —minero artesanal— esta dirigida toda la
ayuda del Estado, para regularizarlo, capacitarlo, para que realice la
actividad de forma mas técnica, buscando disminuir los impactos negativos
al ambiente. En cambio, el minero ilegal, a pesar de no tener los permisos,
utiliza maquinaria sofisticada, de gran envergadura y trata de sobetner la
mayor ganancia en el menor tiempo posible, por lo que para ellos no hay
ningun apoyo del Estado, solo la erradicacion’®.

Respecto al marco legal para las actividades mineras en Ecuador, cabe
precisar que en su Constitucion (2008) se establece que el Estado se
reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos —entre otros, los recursos naturales no renovables
como los minerales— de conformidad con los principios de sostenibilidad
ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia’®.

En esa linea, en el 2009 se aprobo la Ley de Mineria, la cual establece que
el Estado podra delegar su participacion en el sector minero, a empresas
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Agencia de Regulacion y Control Minero. Arcom participa en taller Ecuador - Peru para combatir
mineria informal. Recuperado el 25 de setiembre de 2016, de En:
http://www.controlminero.gob.ec/arcom-participa-en-taller-ecuador-peru-para-combatir-mineria-
informal/ (Consultada el 25 de septiembre de 2016).

Ver Cuadro N° 3. Clasificacion de la actividad minera en Ecuador, del presente articulo.
Cf. Cf. HECK FRANCO, Carmen y otros. La realidad de la mineria ilegal...Op. Cit., p. 145.
Constitucion de la Republica del Ecuador

“Art. 313.- E| Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion
y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y
deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y
el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.”
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mineras mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria, o a la iniciativa
privada y a la economia popular y solidaria, para la prospeccion,
exploracion y explotacién, o el beneficio, fundicidn y refinacion, si fuere el
caso, ademas de la comercializacién interna o externa de sustancias
minerales’”.

Como parte del marco legal para las actividades mineras, Ecuador también
cuenta con el Reglamento General a la Ley de Mineria (2009), y con el
Reglamento de régimen especial de pequefa mineria y mineria artesanal
(2009).

Centrandonos en el proceso de formalizacidon minera, Ecuador cuenta con
las siguientes normas y acciones que denotan el avance que ha tenido en
dicho proceso, tal como se muestra a continuacion:

Cuadro N° 7. Principales avances en el proceso de formalizacién minera

Norma Descripcion

La Asamblea Constituyente aprobd el Mandato Minero (mandato
Mandato Constituyente | especial temporal), que congel6 todas las actividades mineras,
N° 6 (Mandato Minero | incluyendo las de mineria metalica artesanal y de pequefia y gran
del 2008) escala, hasta octubre de 2008, con el objetivo de reordenar todo el
sector minero.
Luego del mandato minero y con la posterior promulgacion de la nueva
Ley de Mineria y sus reglamentos (2009), el Gobierno ecuatoriano
inicié un proceso de regularizacién de la mineria en el pais.

En este proceso, el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables
(MRNNR), durante 2010, procedié al desalojo e incautacién de
magquinaria en varios frentes mineros ilegales. A la vez se crearon las
condiciones para concretar procesos de formalizacion de mineria
2009 - 2010 informal largamente postergados.

La formalizacién de la mineria en Ecuador se inici6 desde la
promulgacion misma de la nueva Ley de Mineria (2009) que ya preveia
un plazo perentorio de 180 dias para la regularizacién, y que, sin
embargo, ha tomado varios afios hasta irse consolidando y
encontrando soluciones a los multiples temas particulares y
mecanismos necesarios para materializar legalmente una mineria
artesanal y de pequefia escala que responda a criterios y practicas
ambientales, sociales y econémicos viables.

Mediante estas normas se realizaron cambios para permitir el uso de
cierto tipo de maquinaria y ampliar la capacidad de produccion de
mineros artesanales y pequefios mineros. La diferencia entre los tipos
de mineria se basa principalmente en el volumen de la produccién y el
tipo de tecnologia empleada, quedando entonces estipulados cuatro

Ley Organica
Reformatoria a la Ley
de Mineria (2013) y
otras modificatorias

Ley 45 - Ley de mineria

“Art. 1.- Del objeto de la Ley.- La presente Ley de Mineria norma el ejercicio de los derechos
soberanos del Estado Ecuatoriano, para administrar, regular, controlar y gestionar el sector
estratégico minero, de conformidad con los principios de sostenibilidad, precaucién, prevencion y
eficiencia. Se exceptuan de esta Ley, el petroleo y demas hidrocarburos.

El Estado podra delegar su participacion en el sector minero, a empresas mixtas mineras en las
cuales tenga mayoria accionaria, o a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, para la
prospeccion, exploracion y explotacion, o el beneficio, fundicién y refinacion, si fuere el caso, ademas
de la comercializacion interna o externa de sustancias minerales.”
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Norma Descripcion

tipos de mineria (artesanal, pequefa escala, mediana y de gran
escala).

Frente a la Ley de Mineria, las modificatorias introducidas
incrementaron los volumenes permitidos de produccién para
adaptarlos a los volumenes reales de explotacion comercial que
venian manejando los mineros, de manera que se pudiera generar
rentabilidad a las operaciones.

Otro cambio se refiere a la posibilidad de permitir la explotacion directa
sin fase de exploracién en la pequefa mineria; de esta forma, es
posible que se realicen simultdneamente actividades de pequefa
mineria de exploracidon y explotacion con requisitos simplificados,
como por ejemplo la licencia ambiental.

Esta modificacion permite y facilita una explotacién de pequefa
mineria con menos trabas y requisitos que en la ley original.

Este enfoque mas realista de la mineria artesanal y de pequefia escala
ha permitido retomar las actividades de regularizacién, especialmente
las de los mineros artesanales, que no se habian podido regularizar
antes de junio de 2013, pues sus practicas contravenian la ley anterior.

Una caracteristica importante de destacar en la mineria artesanal
respecto de la mineria de pequefia escala en Ecuador es que la
primera solo requiere permisos individuales, sin necesidad de
concesion, otorgados a personas naturales. La mineria de pequefia
escala, en cambio, requiere concesion adjudicada a los mineros y que
estos se encuentren asociados. El gobierno estd animando a los
mineros artesanales para que se asocien (tres 0 mas) y obtengan una
concesion para pequefia mineria, con el objetivo de ordenar mas las
areas de operacioén y concesiones mineras.

Fuente: Adaptado de Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Las rutas del oro ilegal estudios de caso en cinco
paises. Lima, 2015, pp. 189 - 192.

Elaboracion propia.

Como se puede apreciar, Ecuador cuenta con un marco normativo que
tiene por objeto regular el proceso de formalizacion minera, y ha dictado
politicas de Estado orientadas a dicho fin. Asimismo, se resalta que al igual
que Bolivia, Colombia y Peru, Ecuador ha tipificado una serie de delitos
contra los recursos mineros en los que se proscriben las actividades de
mineria ilegal.

Por ello, a modo de conclusidn, es preciso resaltar que Ecuador ha tenido
avances respecto del proceso de formalizacidn minera, encontrandose
actualmente en una fase de intercambio de experiencias, problematicas,
avances y sugerencias con paises como Peru, a fin de mejorar su proceso
de formalizacién minera para que efectivamente se logre ese fin.

Respecto a los desafios, Ecuador deberia diferenciar, a nivel normativo, la

mineria ilegal de la mineria informal, pudiendo tomar de base la experiencia
peruana en este aspecto.

El proceso de formalizacién minera en Bolivia
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Al igual que en Peru, Colombia y Ecuador, en Bolivia también se vienen
realizando acciones para legalizar las actividades mineras que se
desarrollan sin contar con autorizacion previa ni titulo minero.

Para empezar, es importante recordar que las operaciones mineras en
Bolivia se encuentran categorizadas de la siguiente manera: (i) mineria
estatal, representada por aquellas operaciones mineras cuya propiedad y
administracién pertenecen a la Corporacién Minera de Bolivia (COMIBOL);
(i) mineria mediana, capital privado desde 200 toneladas por dia; (iii)
mineria chica, capital privado hasta 200 toneladas por dia localizadas en
los nucleos mineros menos concentrados, dispersos y pobres; vy, (iv)
mineria cooperativa, capital privado asociado hasta 300 toneladas por
dia’8.

Asimismo, debe mencionarse que la ilegalidad de la actividad minera en
Bolivia se manifiesta de diferentes maneras (ausencia de derechos
mineros, comercio ilegal del oro, comercio ilegal de insumos, ausencia de
licencia ambiental), y que, por tanto, debiera tratarse esta problematica de
manera integral, para resolver no solo la existencia de operaciones ilegales
sino controlar los impactos sociales, econdmicos y ambientales que
produce la mineria legal”®.

Respecto del marco legal para las actividades mineras en Bolivia, en el
2014 se sustituyd al Codigo de Mineria (1997) por la Ley 535 - Ley de
Mineria y Metalurgia. El Articulo 104 de la Ley 535 define a la explotacion
ilegal de recursos minerales como aquella actividad sujeta a sancion que
incluye la detencidn, incautacion y/o destruccion de la maquinaria
empleada, e inicio de acciones penales®. El inicio de acciones penales se
encuentra regulado por la Ley 367 (2013), la cual incorpora los Articulos

Ver Cuadro N° 4. Categorizacion de las operaciones mineras en Bolivia, del presente articulo.
Cf. HECK FRANCO, Carmen y otros. La realidad de la mineria ilegal...Op. Cit., 71.
Ley 535 del 28 de mayo de 2014

“Articulo 104. (EXPLOTACION ILEGAL). I. El que realizare actividades de explotacién de recursos
minerales, sin contar con la autorizacién o derecho otorgado en el marco de la presente Ley, incurre
en explotacion ilegal. Las sanciones penales establecidas por Ley, deberan incluir la obligacién de
restituir al Estado el valor de los minerales extraidos y de cumplir las obligaciones regalitarias y
tributarias que correspondan.

Il. El Ministerio de Mineria y Metalurgia en coordinacién con la AJAM, ante la evidencia de
explotacion ilegal de recursos minerales, dispondréan, en un plazo maximo de 48 horas, mediante
resolucion fundamentada, la inmediata suspension de actividades ilegales, procediendo, previa
solicitud ante la autoridad competente, a la detencién de los autores de explotacion ilegal con el
auxilio de la fuerza publica, para su presentacién ante autoridades del Ministerio Publico y a la
neutralizacién, decomiso o destruccion de la maquinaria empleada.

1ll. La AJAM en base a los antecedentes y acciones asumidas en el Paragrafo anterior, presentara

la denuncia correspondiente ante el Ministerio Pablico para la iniciacion inmediata de las acciones
Judiciales y su sancién penal.”
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232 bis, 232 tery 232 quater en el Capitulo Il del Titulo VI del Libro Segundo
del Codigo Penal, y establece que la mineria ilegal es un delito®’.

El 23 de setiembre de 2016, la AJAM inform¢ a la opinidn publica la emision
de la primera sentencia condenatoria a nivel nacional emitida por el Tribunal
de Sentencia N° 2 del Distrito Judicial de Cobija - Pando (Sentencia
N° 28/2016 del 6 de setiembre de 2016), por el delito de explotacion ilegal
de recursos minerales en Bolivia, en el marco de lo dispuesto por el Articulo
232 ter del Cadigo Penal, condenando a 4 afios de prision al implicado®2.

Bolivia ha dictado diversas normas para hacer frente a la explotacion ilegal
minera, tal como se muestra a continuacion:

Cuadro N° 8. Principales normas en las que se desarrollan politicas de Estado frente a la
explotacion ilegal minera

Norma Descripcion

Sustituy6 las alicuotas de la regalia minera para el oro, a un maximo

de 5% para el oro que provenga de yacimientos marginales y

minerales sulfurosos que requieren alta tecnologia para su produccion,

y a un maximo de 2.5% para “el oro en estado natural o en escala

Ley 4049 del 7 de julio | proveniente de yacimientos marginales operados por la mineria
de 2009 artesanal de pequefia escala’.

La medida atendia el reclamo de los mineros ilegales, para quienes el
contrabando de oro se justificaba por los altos impuestos exigidos en
el pais.

Ley 367 del 1 de mayo de 2013

“ARTICULO UNICO. Se incorpora los Articulos 232 bis, 232 ter y 232 quater en el Capitulo Il del
Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal, con el siguiente texto:

ARTICULO 232 bis. (AVASALLAMIENTO EN AREA MINERA). El que por cualquier razén ocupare
area minera mediante violencia, amenazas, engafo o cualquier otro medio, impidiendo el ejercicio
de actividades mineras o despojando derechos al Estado y/o a titulares de derechos mineros que se
hallan en posesion legal del mismo, sera sancionado con privacién de libertad de cuatro (4) a ocho
(8) afios.

ARTICULO 232 ter. (EXPLOTACION ILEGAL DE RECURSOS MINERALES). El que realizare
actividades de explotacion de recursos minerales sin contar con autorizacion o derecho otorgado en
el marco de la normativa vigente, sera sancionado con privacién de libertad de cuatro (4) a ocho (8)
afios.

ARTICULO 232 quater. (VENTA O COMPRA ILEGAL DE RECURSOS MINERALES). El que
vendiere o comprare recursos minerales producto de avasallamiento de area minera o de
explotacion ilegal de recursos minerales, incurrira en la pena de privacién de libertad de tres (3) a
seis (6) afnos.”

Autoridad Jurisdiccional Administrativa Minera (2016, 23 de setiembre). Se emitié la primera
sentencia por el delito de mineria ilegal en Bolivia. En:
http://www.autoridadminera.gob.bo/noticias/ver/126 (Consultada el 25 de septiembre de 2016).
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Norma

Descripcion

Resolucion Ministerial
N° 0131 del 1 de
octubre de 2009

El Ministerio de Mineria y Metalurgia emitié la Resoluciéon Ministerial
N° 0131, la cual determina que “quienes realicen actividades auriferas
de pequena escala, tanto productivas como de comercializaciéon, que
reunan las condiciones sefialadas en cada caso, podran aplicar la
alicuota, es decir, de 2.5% y que en los casos que se trate de
operaciones en el mercado interno se aplicara solo el 60% de la
alicuota”; es decir, tan solo 1.5%.

Esta resolucion ministerial reglamenta la Ley N° 4049, determinando
una mayor disminucién de los impuestos a los ilegales que declaren el
mineral explotado.

Resolucion del
Directorio de la
COMIBOL
N°4424/2010 del 8 de
octubre de 2010

La COMIBOL creo6 la Empresa Boliviana del Oro (EBO), cuyo objetivo
era promover la formalizacion de las operaciones auriferas en la regiéon
amazobnica, rescatando la produccién mediante compensaciones
justas, desarrollando procesos de refinacion y fundicion para su
posterior venta al Banco Central de Bolivia (BCB).

La Ley de Mineria y Metalurgia establece una serie de principios y
bases para el desarrollo de la actividad minera que se condicen con
una politica que incentiva la formalidad en el sector minero. El Articulo
6 de esta Ley sefala que son bases de la actividad minera las
siguiente: (i) la prospeccién y la explotacion minera; (ii) la
industrializacion minero metallrgica; (iii) la innovaciéon formacién y
desarrollo tecnoldgico; (iv) promocioén de la inversion; (v) igualdad de
oportunidades; (vi) cumplimiento de los derechos laborales y sociales;
(vii) cumplimiento de la normativa de salud y seguridad ocupacional;
(viii) proteccion del medio ambiente.

Ley N° 535 del 28 de
mayo de 2014 (Ley de
Mineria y Metalurgia)

Asimismo, se establece que la autoridad administrativa encargada de
la actividad registral sera la AJAM, ademas de la simplificacion del
registro. (Articulo 57°).

Fuente: Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Las rutas del oro ilegal estudios de caso en cinco paises.
Lima, 2015, pp. 27 - 32.

Elaboracion propia.

Como se puede apreciar del cuadro anterior, Bolivia ha realizado una serie
de esfuerzos por incentivar la formalidad de la actividad minera. Asimismo,
de acuerdo a lo sefalado en su Ley de Mineria y Metalurgia, se han
establecido como bases para el desarrollo de la actividad minera la
promocioén de la inversion, la igualdad de oportunidades y la proteccion del
medio ambiente, principios que son base indispensable para una politica
de formalizaciéon minera.

A modo de conclusion, cabe resaltar que Bolivia ha tipificado la mineria
ilegal como un delito —al igual que Colombia, Ecuador y Peri— y que
recientemente ha emitido su primera sentencia condenatoria por la
explotacion ilegal de recursos minerales.

Respecto de los desafios, Bolivia deberia complementar su normativa
incluyendo la diferenciacion entre mineria ilegal y mineria informal —podria
tomar de base la experiencia peruana en este aspecto—. Asimismo, podria
establecer un marco normativo especial orientado a la formalizacion
minera.
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10.

El rol del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la
interpretacioén prejudicial del ordenamiento comunitario andino

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) es un 6rgano
jurisdiccional, de caracter supranacional y comunitario, instituido para
declarar el derecho andino y asegurar su aplicacion e interpretaciéon
uniforme en todos los paises miembros.83

El ordenamiento juridico comunitario otorga al TJCA la competencia para
realizar el control de legalidad de disposiciones y decisiones emitidas por
organismos y 6rganos del Sistema Andino de Integracion (SAl) y de este
modo garantizar la tutela del ordenamiento comunitario a través de un
conjunto de acciones y mecanismos, establecidos en la normativa andina®.

Dentro de sus competencias, dirime las controversias sobre el
cumplimiento de las obligaciones de los paises miembros de la Comunidad
Andina asi como las de caracter laboral, efectua la interpretacion prejudicial
de las normas que conforman el derecho comunitario andino, interpreta los
principios que conforman el derecho andino, entre otras.®

La competencia para realizar interpretaciones prejudiciales del
ordenamiento juridico andino es un mecanismo que tiene como objeto
asegurar la interpretacién y aplicacion uniforme de las normas andinas en
el territorio de los paises miembros®. A través la interpretacion prejudicial,
se genera una comunicacion entre el érgano jurisdiccional nacional y el
TJCA. En ese sentido, la interpretacion prejudicial garantiza la aplicacién
del derecho comunitario de manera simultanea, uniforme vy
descentralizada, en los paises que integran la Comunidad Andina.®’

De acuerdo a lo establecido en los Articulos 122 y 123 del Estatuto del
TJCA, los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que se
discute una norma comunitaria, pueden formular dos tipos de consultas
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Articulo 4 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decisién
500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores publicada el 28 de junio de 2001.

NOVAK TALAVERA, Fabian. La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico. En SALMON
GARATE, Elizabeth y otros. Derecho Comunitario Andino. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, p.79.

Articulos 32, 33, 34, 35 y 36 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, codificado por la Decisién 472 de la Comisién de la Comunidad Andina publicada el 17 de
setiembre de 1999.

SALMON GARATE, Elizabeth. Evolucion Institucional de la Comunidad Andina: perspectivas y
problemas. En SALMON GARATE, Elizabeth y otros. Derecho Comunitario Andino. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 44.

VIGIL TOLEDO, Ricardo. La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina. Thomson
Reuters, 2011, p.120.
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para la emision de una interpretacion prejudicial: consultas facultativas y
consultas obligatorias.®

El TICA, con la finalidad de garantizar la interpretacion y aplicacion
uniforme de las normas que conforman el ordenamiento juridico
comunitario en todos los paises miembros de la Comunidad Andina, y
teniendo en cuenta lo estipulado en el Articulo 33 de su Tratado de
Creacién y en los referidos Articulos 122 y 123 de su Estatuto, amplio el
alcance del concepto de “juez nacional” 8, considerando que se trata de un
término genérico y comprensivo de todas las autoridades que administran
justicia por mandato legal.

Asi, en los Procesos 121-IP-2014, 105-1P-2014 y 242-1P-2015, el TJCA ha
sefalado que el término “juez nacional” debe interpretarse de manera
amplia incluyendo a las autoridades o entidades administrativas que
cumplen funciones jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales. En especifico,
el Tribunal ha establecido que en la primera oportunidad que el érgano u
organismo administrativo realice una consulta con el propésito de obtener
una interpretacion prejudicial, este debera acreditar:

a) Haber sido creado por norma con rango o fuerza de ley;

b) Tener naturaleza permanente;

c) El caracter obligatorio de sus competencias;

d) Eldeberde aplicar normas comunitarias andinas en el ejercicio de sus

competencias;

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decisién 500 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores publicada el 28 de junio de 2001.-

“Articulo 122.- Consulta facultativa

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas,
siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad
de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el
proceso”.

“Articulo 123.- Consulta obligatoria

De oficio o a peticién de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el cual la sentencia
fuera de unica o dltima instancia, que no fuere susceptible de recursos en derecho interno, en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, debera suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple
oficio, la interpretacién del Tribunal’.

El Tribunal ha admitido solicitudes provenientes no solamente de jueces, en el sentido estricto, sino
por ejemplo de autoridades como el Tribunal Administrativo del Atlantico (Proceso 30-1P-98), la
Superintendencia de Industria y Comercio de la Republica de Colombia - Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal — (Procesos 14-IP-2007 y 130-IP-2007), la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia (Procesos 10-1P-94, 01-1P-96, 60-1P-2012), la Corte Suprema de Justicia de
la Republica de Venezuela (Proceso 19-IP-98), la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Peru (149-1P-2011), y en los ultimos afios, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia
(Proceso 67-IP-2014), Tribunales Arbitrales de la Camara de Comercio de Bogota (Procesos 161-
IP-2013, 181-1P-2013, 14-IP-2014), Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin
(Proceso 79-1P-2014), Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio Ecuatoriana — Americana
(Proceso 262-1P-2013), entre otros.
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e) El caracter contradictorio de los procedimientos a su cargo y el
respeto al debido proceso, lo que implica, entre otras cualidades, la
emision de actos motivados con exposicion de los fundamentos de
hecho y de derecho que justifican su decision; vy,

f)  La imparcialidad (autonomia funcional) de sus actos, al momento de
aplicar la normativa comunitaria andina.

Se debe mencionar que, la normativa andina establece que en la
interpretacion judicial no corresponde interpretar el contenido y alcance del
derecho nacional, ni calificar los hechos materia del proceso tramitado en
el correspondiente fuero nacional®.

La interpretacion prejudicial se da en referencia de toda la normativa
Andina, como es el caso de la Decision 774, que aprueba la Politica Andina
de Lucha contra la Mineria llegal. Las interpretaciones prejudiciales que se
lleven a cabo en referencia a esta norma, tienen como objetivo, que la
misma se aplique de manera uniforme en Colombia, Ecuador, Peru y
Bolivia.

Si bien el TJICA no ha resuelto aun casos de interpretacion prejudicial sobre
la Decision 774, toda vez que la misma fue aprobada recién en el afio 2012,
actualmente se encuentran en tramite dos procesos de interpretacion de la
referida decision.

Conclusiones

(i) Si bien el problema de la mineria ilegal se aborda de maneras
diferentes en cada pais, teniendo en cuenta sus prioridades vy
diferentes circunstancias nacionales, surge la necesidad de tener
una normativa comun para todos los paises miembros de la
Comunidad Andina. Es por esta razon que se aprueba la Politica de
Lucha contra la Mineria llegal, a través de la Decision 774 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

90

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado por la Decisién 500 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores publicada el 28 de junio de 2001.-

“Articulo 126.- Tramite
Recibida la solicitud de consulta, el Secretario la sellara, dejara constancia en ella de la fecha de
presentacién o recepcion, y la remitira al Presidente para su consideracion por el Tribunal.

Dentro del término de treinta dias siguientes al de la admisién de la solicitud por el Tribunal, éste
dictara sentencia.

En su interpretacion, el Tribunal deberé limitarse a precisar el contenido y alcance de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referidas al caso concreto. El
Tribunal no interpretara el contenido y alcance del derecho nacional ni calificara los hechos materia
del proceso, pero podra referirse a éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la
interpretacion solicitada”.
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(ii)

(iii)

(iv)

(vi)

(vii)

(viii)

Resulta relevante que los paises miembros de la Comunidad Andina
generen y ejecuten politicas adecuadas que frenen el fenémeno de
la mineria ilegal, y junto con ello los efectos nocivos que este
fendbmeno trae consigo, tales como la deforestacién, la
contaminacién por mercurio, la evasion tributaria, la explotacion
laboral, la trata de personas, el lavado de activos, etc.

Mediante la Decisién 774, el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina aprobé la Politica
Andina de Lucha contra la Mineria llegal, publicada el 30 de junio de
2012. Este importante instrumento normativo paso a formar parte del
ordenamiento juridico andino y a regir el ordenamiento juridico
interno de los paises miembros de la Comunidad Andina.

La Decision 774 establece las medidas de prevencion y control que
cada Estado debe adoptar para combatir los efectos de la mineria
ilegal y evitar el desarrollo de esta actividad; es decir, aquellas
medidas legislativas, administrativas y operativas necesarias para
garantizar la prevencion y control de la mineria ilegal.
Adicionalmente, los paises miembros deberan facilitar el intercambio
de experiencias sobre procesos para la formalizacion o
regularizacion de la mineria en pequefa escala, artesanal o
tradicional.

Un gran avance de los paises miembros de la Comunidad Andina es
la tipificacion de la mineria ilegal como delito. Los cuatro paises
miembros cuentan con una legislacion que tipifica la mineria ilegal
como un delito ambiental.

Los paises integrantes de la Comunidad Andina han categorizado la
actividad minera en diferentes estratos segun su dimension,
capacidad productiva, tipo de mineral, entre otros. Cada uno de
estos estratos es fiscalizado por una determinada autoridad
administrativa.

En el Peru, en el afio 2012, se emitieron un conjunto de Decretos
Legislativos para luchar contra la mineria ilegal e informal. Mediante
esta normativa se instauré6 un marco legal que permite a los
pequefios mineros y mineros artesanales la opcion de formalizar sus
actividades.

En el caso de Colombia, desde la emision del Cédigo de Minas de
1988 hasta el afio 2010 han existido continuos intentos por incentivar
la formalidad en el sector minero. Se puede observar como el Estado
colombiano ha empezado a tratar el problema de la mineria ilegal
—Y el daio que esta actividad le genera al ambiente— con mayor
preocupacion.

40



Articulo publicado en:

Hugo R. Gémez Apac, La politica andina de lucha contra la mineria ilegal, en AA.VV. (Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz y William Zambrano Cetina, editores), Instituciones administrativas,
inclusién, paz y convivencia, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2018, Tomo I, pp. 993-1038.

(ix)

(x)

(xi)

La mineria ilegal en Ecuador genera impactos negativos para el
ambiente y la salud de las personas, asi como para la economia
nacional, por ello se vienen desplegando esfuerzos orientados a
legalizar las actividades mineras que se desarrollan sin contar con
permiso legal ni titulo minero.

Bolivia ha realizado una serie de esfuerzos por incentivar la
formalidad de la actividad minera. Asimismo, de acuerdo a lo
sefalado en su Ley de Mineria y Metalurgia, se han establecido
como bases para el desarrollo de la actividad minera la promocion
de la inversion, la igualdad de oportunidades y la proteccién del
medio ambiente.

Por medio de la interpretacion judicial realizada por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina se garantiza que la normativa
comunitaria andina, como es el caso de la Decision 774, se aplique
de manera uniforme en los estados miembros de la Comunidad
Andina.

%k %k %k %k %k %k
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