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/ EXP. N.* 0001-2012-PI/TC
; LIMA _
FISCAL DE LA NACION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del abril de 2012, el Tribunal Constitucional en sesion de
o Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani,
Vérgara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Calle Hayen, y pronuncia la
sfguiente sentencia

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacidn contra la
Ordenanza Regional de Cajamarca N.° 036-2011-GR.CAJ-CR, publicada en el diario
oficial E/ Peruanco el 28 de diciembre de 2011, que declara inviable el Proyecto Minero
Conga.

ANTECEDENTES

Argumentos de la demanda

Mediante demanda de inconstitucionalidad isca)/de la Nacion cuestiona la
Ordenanza Regional N.° 036-2011-GR.CAJ-CR emitidgpor el Gobierno Regional de
Cajamarca. Alega que con dicha normativa el Gopferno Regional de Cajamarca se
extralimité en sus funciones invadiendo competencids propias del Ejecutivo, cuestionando
especificamente: i) la declaracién del interés pfiblico regional respecto la proteccion ¢
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en teda la jurisdiccidn de la region Cajamarca; ii)
la declaracion de la inviabilidad del Proyeefo Conga; iii) el encargo dado al Presidente del
Gobierno Regional de Cajamarca para gue canalice ante el Congreso de la Republica, los
procesos investigatorios sobre el Estadio de Impacto Ambiental (EIA) que aprobé dicho
proyecto; y, iv) que se deje sin €fecto cualquier norma que se oponga tal Ordenanza
Regional.

El Fiscal de la Nacién argumerifa que en aplicacion del test de competencia el
obierno Regional de Cajamarca acidé fuera del dmbito de sus competencias. Asi afirma
¢ si bien el articulo 192 de la/Constitucién establece que los Gobierno Regionales
ueven el desarrollo y la ecopdnia regional, fomentan de las inversiones, actividades y
icios publicos que son de r¢sponsabilidad, tal funcién debe efectuarse en armonia con
 politicas y planes nacion locales. Y que si bien el articulo 192, inciso 7) establece
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del gobjerno nacional.

En tal sentido, la Ley N.° 27783, de Bases de la Descentralizacién (LDB) establece
en swarticulo 26.1 establece que el disefio de politicas nacionales y sectoriales entre otros,
es competencia exclusiva del Gobierno Nacional. Y de manera similar, la Ley N.° 27867,
ey Organica de Gobiernos Regionales (LOGR), articulo 45 a) establece que es
competencia exclusiva del Gobierno Nacional definir, dirigir y gestionar las politicas
ionales y sectoriales en consideracion a los intereses nacionales y diversidad de las
ré¢giones, estando los Gobiernos Regionales encargados de definir, dirigir y gestionar sus
oliticas regionales en concordancia con las politicas nacionales y sectoriales. Refiere, por
onsiguiente, que las competencias de los Gobiernos Regionales deben desarrotlarse de
conformidad con las politicas y planes nacionales atendiendo al principio de unidad y el de
cooperacién y lealtad Regional, sin contravenir las politicas nacionales y sectoriales
elaboradas por el Gobierno Nacional.

Aludiendo al Decreto Legislativo N.° 1088, Ley del Sistema Nacional de
Planeamiento Estratégico y del Centro de Planeamiento Estrateglco en sus articulos 3 y 4,
concluye que a fin de contribuir con el desarrollo de nuestro cursos de accion de los
Gobiernos Regionales y Nacional deben estar alin un objetive comun, de lo
contrario la vision de futuro en sociedad seria~di € ahi que concluya la entidad
demandante que los gobiernos regionales carecen de petencia para normar las politicas
regionales vy ejercer funciones generales, en contpavencién con las politicas nacionales y
sectoriales. Refiere también que la Ley N.° 29137, Orgénica del Poder Ejecutivo (LOPE) en
su articulo 4 indica que es competencia exelusiva del Ejecutivo disefiar y supervisar las
politicas nacionales y sectoriales, las qu on ademas de obligatorio cumplimiento para los
' gobiernos regionales.

De otro lado, argumenta el Fiscal de la Nacién que de conformidad con el articulo
52 de la Ley N.° 28611, General del Ambiente (LGA), las competencias ambientales son
gjercidas por los gobiernos regionales entre otras instituciones, de conformidad con las
politicas publicas y normas ambientales de caracter nacional, las mismas que son funcién
exclusiva del Gobierno Nacional.

iculo 25de la Ley N.° 29338, de Recursos Hidricos
iernos Regionales intervienen en la elaboracién de los
ricos, siendo la Autoridad Nacional del Agua la encargada
gua, sus fuentes, ecosistemas y bienes naturales asociados.

De igual forma alude al

LRH) que establece que los
lanes de gestién de recursos

de velar por la proteccion d




En virtud de ello, es esta autoridad la que puede declarar zonas intangibles. El Decreto
Suprenmto N.° 001-2010-AG, que Aprueba el Reglamento de la LRH, establece de igual
forma que la declaracion de zonas de proteccion del agua es declarada por la Autoridad
Nacional del Agua, en coordinacion con la autoridad ambiental y las autoridades sectoriales
correspondientes, con lo que se podra restringir cualquier actividad que afecte la calidad del
agua (articulo 127). Concluyendo el Fiscal de la Nacion por lo tanto de que los gobiernos
regjonales no son competentes para declarar zonas intangibles.

Respecto la inviabilidad declarada por el Gobierno Regional de Cajamarca del
pfoyecto Conga, advierte el demandante que corresponde al Poder Ejecutivo establecer la
olitica gubernamental del sector minero, por lo tanto determinar la viabilidad de proyectos
ineros de gran envergadura. Asi lo determina el articulo 6, inicio h} del Decreto Ley N.°
952, Ley Organica del Sector Energia y Minas (LOSEM) que establece como funcion del
Ministerio de Energia y Minas (MEM) otorgar, en nombre del Estado, concesiones y
celebrar contratos, de conformidad con la legislacidn de la materia.

Por su parte, el Decreto Supremo N.° 016-93-EM, Reglamento del Titulo Décimo
Quinto del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria contempla en su articulo 4,
que la autoridad competente en el sector minero metalirgico es el Unico ente
gubernamental encargado de: “I. Fijar las politicas de proteccion del medio ambiente para
las actividades minero-metaliirgicas y dictar la normati rrespondiente.” “2. Aprobar los

administrativas.”

Mas aun, el articulo 1 del Decreto/Supremo N.° 053-99-EM, que Establece
Disposiciones Destinadas a Uniformizar PreCedimientos Administrativos ante la Direccién
General de Asuntos Ambientales, uniforpiza procedimientos ante la Direccion General de
Asuntos Ambientales. Por consiguientg, establece que “La Autoridad Sectorial competente
en Asuntos Ambientales del Sector Fnergia y Minas es el Ministerio de Energia y Minas a
través de la Direccion General dg suntos Ambientales (...).”

Argumenta por Gltimo que, al declararse la inviabilidad del Proyecto “Conga” en el
fondo se ha declarado la nulidad de un acto administrativo que aprobé el EIA y las
autorizaciones otorgadas a la empresa minera Yanacocha SRL, no siendo el Gobierno

egional de Cajamarca compete para declarar la nulidad del acto administrativo
ferido. De acuerdo al articulo 282 de la Ley 27444, del Procedimiento Administrativos
eneral (LPAG) la nulidad de io procede por el mismo funcionario que emitio el acto
ministrativo o por uno de mgyor jerarquia y solo luego dentro del afios de emisién de tal
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acto.fUna vez transcurrido tal periodo solo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judigial.

/ Sobre el encargo dado al Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca para que
cahalice ante el Congreso de la Republica, los procesos investigatorios sobre la aprobacion
del referido, el Fiscal de la Nacion argumenta que segin los articulos 88 y 89 del
eglamento del Congreso de la Republica las investigaciones del Congreso se desarrollan a
ravés de comisiones respectivas constituidas en virtud de la mociones de orden presentadas
por los parlamentarios.

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

Contestacion de la Demanda

Con fecha 13 de marzo de 2012 ¢l Gobierno Regi de Cajardarca, por medio de
su representante, contesta la demanda argumentando que el Fis¢al de la Nacion, de
conformidad con al articulo 159 de la Constitucidn, carece de lds atribuciones necesarias
para interponer la presente demanda de inconstitucionalidadAlega que si bien el articulo
203.2 de la Constitucién legitima al Fiscal de la Ngefon a interponer demandas de
inconstitucionalidad, solo podria hacer ello para cuestiénar aspectos que afecten al 4mbito
de su competencia. Permitir lo contrario significaria que un G&rgano constitucional,
desarrolle su actividad fuera del marco autorizade por la Constitucidn.

Sobre el fondo de la cuestion demandada, alega que la Constitucion de 1993, al
igual que la de 1979, no desarrolla minuciosamente las competencias de los 6rganos
constitucionales, por lo que “es muy dificil encontrar las atribuciones del gobierno nacional
{Poder Ejecutivo)” (sic). Afirma que en los 27 articulos de la Constitucion “dedicados al
gobierno no se determinan las atribuciones propias” (sic) tan solo se refieren a
competencias genéricos. De igual manera, al Congreso solo se le reconoce atribuciones
Grrhativas y no vinculadas a la administracion publica. Por consiguiente, es “casi
sible contrastar un ejercicio de gribuciones de érganos constitucionales distintos con
ftribuciones del Legislativo y el#jecutivo” (sic).

dada, luego de la reforma constitucional introducida por
inaron las competencias de los gobiernos regionales y

§  De otro lado, para la dery
ey N.° 28607, si se det
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Estima en tal sentido que en lo que respecta la mineria, compete al gobierno
otorgar licencias y autorizaciones respectivas. Alega asimismo que la LOGR

or cuanto ¢l Estado, si bien es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales,
st conformado por varios niveles de gobierno. Destaca también el respeto que merecen
las propiedades de las comunidades indigenas, no pudiendo ser modificados sus derechos
reconocidos por la Constitucién de 1920 y 1933, En virtud de lo argumentado solicita que la
demanda sea declarada infundada.

FUNDAMENTOS

§1. Cuestiones previas

1. El Gobierno Regional de Cajamarca cuestiona la competencia del Fiscal de la Nacién
para interponer la demanda de inconstitucionalidad. enta que si bien de
conformidad con el articulo 203° inciso 3 de la stituciop el Fiscal de la Nacion
tiene legitimidad para interponer este tip { estas solo podrian estar
dirigidas a cuestionar aspectos relativo ompetencia desarrolladas en
¢l articulo 159 de la Norma Fundamental, lo que no Ha ocurrido en este caso, ya que
tales competencias son: promover de oficio o a pedido de parte la accién judicial en
defensa de la legalidad y los intereses publicog£utelados por el derecho, velar por la
independencia de los drganos jurisdiccionalés y la recta administracion de justicia,
representar en los procesos penales a la sp€iedad, conducir la investigacién del delito,
ejercitar la accién penal de oficio o a geticion de parte, emitir dictamen previo a las
resoluciones judiciales en los casgg” que la ley contemple, ejercer iniciativa en la
formacidn de leyes y dar cuenta ongreso o al Presidente sobre los vacios o defectos
de la ley. <

2. Elarticulo 121° del Cédigo Procesal Constitucional establece que contra los decretos o
utos que emita el Tribunal Constigdcional procede recurso de reposicidn dentro de los
es dias de notificado aquel autg o decreto. La resolucion de fecha 16 de enero de
012, notificada al Gobierno Rgfional de Cajamarca el 1 de febrero de 2012 admiti6 a
amite la demanda de incongtitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacion. En
al sentido, tal resolucion pldo ser cuestionada mediante el recurso de reposicidn vy

dentro del plazo de tres digh de notificada la resolucidén de admisibilidad. Sin embargo,
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sollo con la contestacion de la demanda del 13 de marzo de 2012 el Gobierno Regional
d¢ Cajamarca cuestiona la legitimidad del demandante para interponerla demanda de
inconstitucionalidad. Consecuentemente y, habiendo transcurrido el plazo para
interponer ¢l recurso de reposicion, debe tenerse por consentida la admisibilidad de la
demanda de inconstitucionalidad.

Al margen de ello, en virtud del rol como Supremo Interprete de la Constitucion, este
Colegiado observa que la Norma Fundamental no dispone de limitacién alguna a la
legitimidad del Fiscal de la Nacion para interponer demandas de inconstitucionalidad.
En tal sentido, argumentos como el presentado por el Gobierno Regional de Cajamarca
respecto a este punto no tiene asidero constitucional.

§2. Delimitacién del petitorio

4. El Fiscal de la Nacion solicita que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza
Regional de Cajamarca N.° 036-2011-GR.CAJ-CR, publicada en el diario oficial EI
Peruano, el 28 de diciembre de 2011, ia cual establece:

“PRIMERO: DECLARAR de interés Publico Regional la conservacion,
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion de la
Regién Cajamarca, en armonia con los planes nacion ionales de desarrollo
sostenible.”

SEGUNDQO: DECLARAR inviabl Ejecucién del Proyecto “CONGA” en las
cabeceras de cuenca donde se ubican las lagunas: El Perol, comprension del Distrito
de Sorochuco, Azul, CortadaComprension del Djgtrito de Huasamin; Mamacocha
comprension del Distrito 4¢ Bambamarca y todgs aquellas ubicadas en el ambito de
influencia del Proyecto Conga, en razén a laginconsistencias técnico — legales del
| Estudio de Impacto Ambiental aprobado pediante Resolucion Directoral N.° 351-
2010-MEM/AAM, de fecha 27 de oefubre de 2010, por contravenir normas

'i constitucionales y tratados internaci6nales a los cuales estd adscrito el Pert,
gjecucion que podria ocasionar dafios irreversibles en los ecosistemas fragiles
generando a su vez perjuicios econdmticos y sociales de magnitudes incalculable,
colisionando directamente con los derechos fundamentales de las personas que
bitan dichas jurisdicciones y el area de influencia directa e indirecta del
royecto Conga, lo cual, pone ep/fiesgo la gobernabilidad de la Region Cajamarca y
Paz social de sus pobladorg$/ Por lo que el Gobierno de Regional de Cajamarca,

| amparo y aplicacion de lgéArincipio de Subsidiariedad, Precautorio, Pro homine,
haciendo uso de su autoginia politica, econdémica v administrativa ante la falta de
regulacidn y los vacios ativos advertidos respecto a la proteccion del medio
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biente, esta obligado a adoptar medidas que garanticen el orden ptiblico, la paz
/social y el respeto del Estado Constitucional de Derecho, instando al Gobierno
/ Central el respaldo de esta decision.

/  TERCERO: ENCARGAR al Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca,
realice las acciones técnico — legales a fin de canalizar ante el Congreso de la
Repiublica, los procesos investigatorios sobre las circunstancias en que se aprobé el
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Conga”, a ejecutarse en la concesién
minero “Conga” a fin de deslindar las responsabilidades legales de los funcionarios
y servidores publicos a cargo de la revision y aprobacidn de dicho expediente.

CUARTO: DEJAR sin efecto cualquier disposicion legal que se oponga a la
presente Ordenanza Regional.”

[...]

El argumento central del demandante es que mediante la cuestionada ordenanza
regional se invaden las competencias del Gobierno Nacional en lo que a la regulacién
del sector minero se refiere. Afirma que el verdadero efecto de la ordenanza es la
declaracion de nulidad del acto administrativo que aprobd el EIA, esto es, la
Resolucidon Directoral N.° 351-2010-MEM/AAM, aprobada por el MEM, para lo cual
el gobierno regional no tiene competencia alguna. En efecto, basiandose en la
normativa referida en los antecedentes, el Fiscal de acion alega que es el Gobierno
Nacionales el encargado de determinar la_pedifica nagional relativa a la explotacion
minera y de la politica ambiental. E sentido, el Zrobierno Regional de Cajamarca
no tendria competencia alguna para declarar inviablé la ejecucién del proyecto Conga.

-

De otro lado, el Gobierno Regional de (djamarca afirma que mientras que la
Constitucion no determina una competencia precisa sobre los sectores en los cuales el
gobierno nacional es competente, el articdlo 192 de la Constitucion si lo establece para
el caso de los gobiernos regionales. Por ello alega que los gobiernos regionales son
competentes para regular la normatfva relativa al ambito de mineria y proteccidn del
ambiente, entre otros aspectos,” Por consiguiente, el representante del Gobierno
Regional de Cajamarca afirma que es la regién la competente para regular tales
ambitos.

. Genflicto de competencias y legitipgidad de actos administrativos

los considerandos de la Ordgranza Regional bajo examen se pueden distinguir dos
pos de argumentos: Aquellogdirigidos a sustentar la conservacion e intangibilidad de
a proteccion de cabeceras g¢ cuencas, como de interés publico regional, y aquellos
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dirigidgs a sustentar la inviabilidad de la ejecucion del proyecto Conga al cuestionar el
EIA de tal proyecto minero, aprobado por la Direccion General de Asuntos
Am}nentales (DGAAM) del MEM.

8. Este proceso de inconstitucionalidad es en esencia un conflicto de competencias,
endo tramitado segun lo ordena el articulo 110° del Cédigo Procesal Constitucional,
ebido a que la Ordenanza Regional tiene rango legal (art. 200, inciso 4, de la
onstitucidon). El proceso de inconstitucionalidad, como se sabe, es un proceso

fundamentalmente objetive en el que se efectila un juicio de compatibilidad abstracta
entre dos fuentes de distinta jerarquia (norma constitucional y norma infra-
constitucional de rango legal). De ahi que en este tipo de casos se persiga
primordialmente la defensa de la Constitucion antes que un interés subjetivo (STC
0020-2005-PI/TC y acumulados, fund. 16). Se desea expresar con esto que en el caso
en particular, este Tribunal no analizard la legalidad o constitucionalidad de actos
administrativos como el EIA referido, por no ser competente para ello en ¢l presente
proceso, remitiéndose exclusivamente a determinar las competencias establecidas por
la Constitucion.

§4. Delimitacién de los ambitos competenciales en conflicto

9. La ordenanza regional bajo andlisis declara intangible las cabeceras de cuenca de toda
la Regién de Cajamarca y declara inviable la ej i6n del proyecto minero Conga.
Los efectos normativos de tal Ordenanza espliggan dentro del ambito regulatorio
de las actividades mineras, en relacion con el imp#cto ambiental que estas pueden tener
en determinada 4rea (cabecera de cuenca). Pordo tanto, debe tomarse en consideracién
como la Constitucién ha repartido las competencias normativas entre los gobiernos
regionales y el Gobierno Nacional en el gfmbito del sector minero, considerando como
un elemento relevante en tal repartiion, la proteccion de los recursos hidricos,
especificamente las cabeceras de cugrica.

10. Debe atenderse también que la"propia naturaleza de la actividad minera tiene una
incidencia directa en el ambiente debido al propio proceso extractivo del mineral, asi
como su posterior procesamiento. Es debido a ello que la aprobacién de un proyecto
minero cuenta con un procedimiento para evaluar el impacto ambiental de tal
actividad. En el presente caso, el Gobierno Regional de Cajamarca alega que son

mpetentes para regular aspectos refativos a la proteccion del ambiente, inclusive, en

contexto de un proyecto minegd. Por ello, en lineas generales, la naturaleza del
nflicto competencial gira, pringipalmente, en torno al ambito regulatorio del sector
ineria en su relacién con lf proteccion del ambiente, especificamente sobre la
roteccion de la cabecera de gliencas.
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. Para determinar ello se deben tomar en consi

Tribunal resolverd la presente causa, debido a que, como ya se advirtid, se esta ante lo
que en esencia es un conflicto de competencias. Por ello, este Colegiado tendra que
servar como la Constitucion y las normas interpuestas han repartido Jlas
ompetencias entre los gobiernos regionales y el Gobierno Nacional a fin de
determinar las competencias respectivas en materia de mineria y proteccion de
cabeceras de cuencas.

. Como ya ha sido establecido en la jurisprudencia de este Tribunal, si bien el Estado

Peruano es unitario (art. 43 de la Constitucion), ello no implica la negacién de
competencias normativas auténomas de los gobiernos regionales. En efecto, ha sido
ampliamente explicitado en la STC 0020-2005-P1/TC que el Estado peruano es unitario
y descentralizado. Y conforme lo expresa el articulo 191 de la Constitucion, los
gobiernos regionales tienen autonomia politica, econdmica y administrativa. No
obstante, de acuerdo al articulo 192, tal autonomia debe ser ejercida “en armonia con
las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo.”

Acidn)las normas que establecen las
competencias de los gobiernos regiona
proceso de descentralizacion. Asi, | D y la LOGR son las normas interpuestas que
delimitan formal y materialmentela autonomia @€ los gobiernos regionales. Asimismo,
en determinados casos también deben congfderarse otras normas como la Ley N.°
28273, Ley del Sistema de Acreditaciop de los Gobiernos Regionales y Locales
(LSAGRL) y, ya dentro del ambito de fa ejecucion de tal normativa, es de tenerse en
cuenta los planes anuales de transfepéncia de competencias sectoriales, tales como los
emitidos mediante €l Decreto Supfemo N.° 052-2005-PCM o el Decreto Supremo N.°
036-2007-PCM.

Las referidas normas interpuestds desarrollan las competencias exclusivas y
compartidas de los gobiernos regionales. En efecto, el articulo 13° de la LBD explica:
1a) Competencias exclusivas son aguellas cuyo ejercicio corresponde de manera
xclusiva y excluyente a cada nivel ¢¢gobierno conforme a la Constitucion y la ley; vy,
}Competencias compartidas son aguellas en las que intervienen dos o mas niveles de
obierno, que comparten fases gicesivas de los procesos implicados.” Por su parte,
ara determinar los limites conégétos de las competencias de los gobiernos regionales y
el Gobierno Nacional, com¢’#a lo hizo en otras ocasiones (SSTC 0020-2003-PI/TC
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apglara al rest de competencia.
15, Este test esta estructurado segin determinados principios constitucionales. En tal
sentido, se debe analizar en primer lugar el principio de unidad, compuesto por el
principio de cooperacién y lealtad regional, asi como por el principio de
taxatividad y clausula de residualidad y el principio de control y tutela. Por su
parte, el siguiente principio que estructura el referido test es el principio de
ompetencia, conformado por ¢l principio de competencias y el blogue de
constitucionalidad. La misma manera, otros principios deben ser tomados en
consideracion como, el principio de efecto util y poderes implicitos y el principio de
progresividad en la asignacion de competencias y transferencia de recursos. Estos
principios ha sido desarrollados en permanente jurisprudencia de este Tribunal, por lo
que nos remitimos a lo ya desarrollado las STC 0020-2005-PI/TC (fund. 34-79) y otras
(0024-2006-PI/TC, 006-2010-PI/TC y 008-2010-PI/TC).

16. En suma, se debe contrastar la normativa cuestionada a la luz del principio unitario,
procediendo posteriormente al analisis del principio de competencia, propiamente
dicho, en donde se revisa la lista de materias repartidas istas en la Constitucion y
en el bloque de constitucionalidad. De igual mo servarse las funciones
generales conferidas a cada uno de los drgan: es (STC 020-2005-PI/TC,
fund. 33).

§6. Las SSTC 008-2010-PI/TC (Municipalidad Provincial Victor Fajardo) y 009-2010-
PI/TC (Gobierno Regional del Cusco)

17. Esrelevante para resolver este caso tener presente lo expresado por este Tribunal en las
STC 008-2011-PI/TC (Municipalidad Provincial de Victor Fajardo) y 009-2011-
PI/TC (Gobierno Regional del Cusco). En el primero de los casos se discutié si es que
la Municipalidad Provincial de Victor Fajardo podia prohibir el otorgamiento de
licencias para la exploracidén y explotacion minera en su jurisdiccion territorial. En tal
caso, la Municipalidad Provincial Victof Fajardo, argumentaba, en términos generales,
que tal decisién se tomaba en virtud 4/la proteccion del recurso hidrico del 4rea de su

”dpmpetencia. En el segundo de log/gasos, fue el Gobierno Regional del Cusco el que

belard su jurisdiceion territorial /gomo area de no admisién de denuncios mineros. En

te caso, €] gobierno regiondY alegaba que tal decisién se daba en virtud a su
ascendencia historica de la yéf1ion, que estaba dedicada exclusivamente a la actividad
ristica y agropecuaria.
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- 18. En ambos casos el Tribunal determiné la inconstitucionalidad de tales las normas. En
virtud del andlisis de competencias establecido por la Constitucion y las normas
interpyéstas, se determind que tales dmbitos eran competencia del Gobierno Nacional.
En lideas generales, el argumento que sustentaba ambas decisiones del Tribunal era
que £l Gobierno Nacional era el competente para regular la actividad de la gran y
megdiana mineria, por consiguiente, prohibir el otorgamiento de concesiones mineras o

larar la no admisidén de denuncios mineros en cierta jurisdiccion, contraviene las

mpetencias del Gobierno Nacional.

§7/Competencias normativas en materia de mineria

. Como se pasara a fundamentar a continuacién con mayor detalle, la Constitucién ha
establecido que las regiones son competentes para regular las materias relativas al
ambito de mineria. La LBD y la LOGR, por su parte, en su calidad de normas
interpuestas, establecen que estas competencia son compartidas, estando los gobiernos
gionales encargados de regular y fiscalizar la pequefia mineria y la mineria artesanal,
mientras que el Gobierno Nacional estard encargado de la gran y mediana mineria. En
consecuencia, como se sostendrd a continuacién, el Gobierno Regional de Cajamarca
no tiene competencias normativas para intervenir en la ejecucién del proyecto de gran
mineria, como es el caso del proyecto Conga. E entido, es manifiesto que el
Gobierno Regionai de Cajamarca, excedi¢ sus-funcione®’y contravino la reparticién de
competencia establecida por la Constitueion.

ulo 192° que los gobiernos regionales
desarrollo socioeconémico regional y
spondientes.” [...] “7. Promover y regular
agricultura, pesqueria, industria, agroindustria,
ia, vialidad comunicaciones, educacion, salud y
(énfasis agregado).

20. En efecto, la Constitucion e

¢jecutar los planes
actividades y/o servicios en materia
comercio, turisio, energia, min
medio ambiente, conforme a lg

21. El articulo 36 ¢) de lp”LBD, por su parte, establece que son competencias
compartidas (entre el” gobierno regional y nacional) “la promocion, gestion y
regulacion de actividades econdmicas y productivas en su ambito y nivel,
orrespondientes a los sectores agricultura, pesqueria, industria, comercio, turismo,

ergia, hidrocarburos, minas, trgfisportes, comunicaciones y medio ambiente”
nfasis agregado). La LOGR, sigyfendo el mismo criterio establece en su articulo 10°

$ competencias exclusivas y cgmpartidas especificando, en el inciso 2, literal ¢), y
omo una competencia compaptida, la promocion, gestion y regulacidn de actividades
econdmicas y productivas ep/su ambito y nivel correspondientes a minas y medio
ambiente, entre otros.
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/"1 22. Queda claro hasta ahora que la competencia del dmbito de mineria es compartida entre
los/gobiernos regionales y el Gobiermno Nacional. Sin embargo, estos articulos no
pr¢sentan una lista especifica de como se reparten tales responsabilidades normativas,
Para ello debe observarse lo establecido en el articulo 59° de la LOGR, que
omplementando y desarrollando las disposiciones previas, establece que son
funciones especificas de los Gobiernos Regionales, en materia de energia y minas ¢
hidrocarburos: “a) Formular, aprobar, ejecutar, evaluar, fiscalizar, dirigir, controlar y
administrar los planes y politicas en materia de energia, minas ¢ hidrocarburos de la
region, en concordancia con las politicas nacionales y los planes sectoriales. [...]" y
“f) Otorgar concesiones para pequefia mineria y mineria artesanal de alcance
regional” (énfasis agregado). Se deprende pues que no los gobiernos regionales no
cuentan con competencia expresa en €l 4mbito de la gran y median mineria.

23. Como se observa, en materia de mineria, el ejercicio de las competencias a cargo de los
biernos regionales debe realizarse conforme a las politicas nacionales elaboradas por

el gobierno nacional y de manera compartida. Ello implica la continuacién de un
mismo proyecto de desarrollo por parte de los gobiernos regionales, bajo las premisas
generales decididas por el Gobierno Nacional. Asi, las concesiones para la pequefia
mineria y Ia mineria artesanal se encuentran bajo la etencia normativa de los
neria son competencia del
mo N.° 036-2007-PCM, se

Gobierno Nacional. En efecto, mediante
aprobo el Plan Anual de Transferenci

otorgamiento de Certificado de Operaciones Minera a la pequefia y mineria y a la
mineria artesanal. Y desdé la Resolucion Ministerial N.° 179-2006-MEM-DM, se
observa que el Gobierno Regional de C4jamarca ya contaba, respecto la pequefia
mineria y la mineria artesanal, con la fhcion de fomentar y supervisar su exploracton
y explotacion. Dicho de otro modg, las concesiones para la pequefia mineria y la
mineria artesanal deben ser otorgadas y fiscalizadas por los gobiernos regionales en
concordancia con las politicas nacionales. Por el contrario, las competencias
relacionadas a [a mediana y’ /gran mineria estan excluidas del ambito normativo de los
gobiernos regionales.

014-92-EM, Aprueban el Texto Unico Ordenado
0O-LGM), establece en su articulo 105° que son
{ de Mineria: “f) Otorgar el titulo de las concesiones
a caducidad, abandono, caducidad o nulidad de las
aso, su libre denunciabilidad.” De otro lado, el Decreto

or su parte, el Decreto Supremo
de [a Ley General de Mineria
atribuciones del Registro Publi
mineras” y “[...] h) Decla
concesiones y publicar, en
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26.

7. En la STC 0048-2004-Al/T

. Mineria y proteccion los recurs

Ley N.° 25962, llamada “Ley Organica™ del Sector Energia, (LOSE), establece en su
artfculo 5° que:

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

. Asi, si bien el érgano competente era el denominado Registro Piblico de Minerifa, a

partir del Decreto Supremo N.° 015-2001-EM, dprueban Reglamento de Organizacién
y Funciones del Institutoe Nacional de Concesiones y Catastro Minero-INAAC (ROF-
INAAC), las menciones al Registro Publico efectuadas al TUO-LG, se entenderan
como referidas al Instituto Nacional de Concesiones v Catastro Minero (INACC).
Dicha entidad es, segun el articulo 17° de la LOSE, una Institucidn Pablica

ﬁ’\/?éscentralizada del Sector Energia y Minas dependientes del MEM. A su vez, debe
0

nsiderarse el Decreto Supremo N.° 008-2007-EM, que aprueba la fusion del INACC
con el Instituto Geolégico Metalirgico (INGEMMET). Y, como lo indica el Decreto
Supremo N.° 035-2007-EM, Reglamento de Organizacién y Funciones del
INGEMMET, en su articulo 3.14, una de sus funciones es otorgar los titulos de
concesion minera (STC 0008-2010-PI/TC, fund. 36).

En suma, si biten la Constitucién que los gobiernos regionales son
i al ambito de mineria, las normas
lecen que las competencias en materia de
Se especificamente que las concesiones en el
mineria artesanal recaen sobre los gobiernos
Nacional, este es competente para el otorgamiento

debe ser declara inconstitucional.

se determind que el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adegifado (art. 2.18 de la Constitucion), “comporta la facultad
de las personas de poder dfsfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se
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d ollan ¢ interrelacionan de manera natural y arménica; y, en el caso en que el

ombre intervenga, no debe suponer una alteracién sustantiva de la interrelacion que
existel entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de
cualguier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de
su dignidad (articulo 1° de la Constitucién). De lo contrario, su goce se veria frustrado
y e} derecho quedaria, asi, carente de contenido” (fund. 17). De ahi que este derecho

se concretice en el derecho a que el medio ambiente se preserve.

n lo que se refiere a la proteccion del agua, no es posible enfatizar méas la importancia
el recurso hidrico. Evidentemente, la salud ambiental de una poblacion se veria en un
gravisimo riesgo si es que los sistemas hidrograficos de la region que esta habita son
contaminados. Tales sistemas mantienen la vida, son fuente directa del agua potable,
asi como fuente para el desarrollo de la industria y la agricultura. Pero no solo la
contaminacién resulta ser una amenaza, sino que ciertos fendbmenos naturales, como el
cambio climético, demandan acciones concretas por parte del Estado y la sociedad a fin
de preserva y explotar de manera sostenible el agua. Por ejemplo, el Decreto Supremo
N.° 086-2003-PCM, que Aprueba la Estrategia Nacional sobre Cambio Climdtico,
publicado en el Diario Oficial £/ Peruano, el 27 de octubre de 2003, hace referencia a
la desglaciacién andina, producto del calentamiento gl que hace peligrar los
recursos hidricos de alta montafia.

. En tal sentido, la proteccién del agua debe realizars€ considerando los solidos
indicadores que demuestran una prévisible escases este recurso en el futuro. El
Estado ha mostrado su preocupaCidn sobre la magefia emitiendo normativa dirigida a
proteger y gestionar eficienfemente tal recurso,L.a LRH sienta las bases de la politica
publica sobre la gestidn de dichos recursos. ¥a relevancia y valor del agua, como bien
lo indica la LRH, tiene dimensiones s6cioculturales, econdémicas y ambientales
(Principio de valoracidn del agua y de gestién ambiental). Su gestion integrada es de
necesidad publica y de interés nacional teniendo el objetivo de administrar eficiente y
de manera sostenible las cuencas hidrograficas y acuiferos, fomentando una nueva
cultura del agua, en procura de satisfacer las presentes demandas asi como

garantizando el acceso de futuras generaciones (LRH, art. 3).

rol de defensa de la Constitucién y derechos
STC 06546-2006-PA/TC la relevancia del derecho

e igual modo, este Tribunal en
indamentales, ha establecido en
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Las Labeceras de cuenca son ecosistemas fragiles, son zonas en donde se generen los
flujos de agua que riegan las areas menos elevadas, como los valles cosechables. Por
esta razon, es que existen referencias especificas sobre la proteccion de estas zonas.
Resulta loable por tanto toda intencion de protegetlas y procurar, de esta manera, el
cuidado, recoleccion y reserva del agua. Pero para que tal proteccion sea realmente
efectiva, no basta con medidas aisladas y desarticuladas del sistema de gestién del
recurso hidrico, ya que éstas pueden servir como una medida meramente temporal pero
sin cumplir con brindar una proteccion orgénica, sostenible y verdaderamente efectiva.

. La Ordenanza Regional bajo andlisis sostiene estar regulando la proteccion de las
cabeceras de cuenca y con ello un ambiente equilibrado y adecuado. En virtud de tal
argumento, lo que en la practica ocurre, es la invalidacién del EIA aprobado por la
Direccion de Asuntos Ambientales Mineros (DGAAM), v por lo tanto, se declare
inviable la ejecucion del Proyecto Minero Conga.

. En efecto, en los considerandos de dicha ordenanza se argumenta que el EIA aprobado
“violaria abiertamente” el articulo 11l numeral 5, de la LRH que establece el principio
de respeto de los usos del agua por las comunidades campesinas y comunidades
nativas. De igual forma, afirma que se estd contraviniendo el articulo 75 que estipula
“el Estado reconoce como zonas ambientalmente vulnerables las cabeceras de cuenca
donde se originan las aguas...”. Tales cuestjonaifiigntos le valen al Gobierno Regional
para que “recogiendo la demanda de inviabilidad del proyecto Conga formulada por
diversas organizaciones sociale autoridagés de los sectores mas humildes” se
autorice al Presidente Regioral para que $e solicite a los 6érganos competentes el
inicio de las investigaciones necesarias sgbre la forma en que se aprobé el Estudio de
Impacto Ambiental del Proyecto Conga [...[.” Y que se “declare de interés publico
Regional la conservacion, proteccigf e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en
toda la jurisdiccion de la Regidw/de Cajamarca e inviable la Ejecucion de Proyecto
Conga”.

ihisis plantea proteger a determinado sector de
cto minero cuyo EIA tiene, supuestamente,
preocupacién del Gobierno Regional, es de
ctiva competencias normativas para regular la
/O si es que en todo caso, tal competencia existia
originada por el proyecto Conga y detectada por el
1a expresado, la determinacion y autorizacion del EIA
n mineria es competencia del Gobierno Nacional.

34. En suma, la Ordenanza

la poblacién cajamarquina de un pr

serias deficiencias. No obstante e
guntarse hasta que punto ell

oteccion de cabecera de cuen
reviamente a la supuesta am
jobierno Regional. Como yg's

A para proyectos de median
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35. A fnayor abundancia, tal relevancia ha sido, asimismo, reconocida en la LRH, que en

rticulo 75 establece: “El Estado reconoce como zonas ambientalmente vulnerables
cabeceras de cuenca donde se originan las aguas. La Autoridad Nacional, con
inion del Ministerio del Ambiente, puede declarar zonas intangibles en las que no se
torga ningin derecho para uso, disposicion o vertimiento de agua.” Con ello no solo
reconoce la importancia especialisima de las cabeceras de cuenca sino que también
determina de manera taxativa las entidades involucradas en declarar qué cabeceras de
cuencas son intangibles.

IN

l

. Tal como se lee en el articulo 4 de la LRH, la Autoridad Nacional es una referencia a la
Autoridad Nacional del Agua (ANA). Por lo tanto, es el ANA el organismo encargado

de determinar la intangibilidad de una zona de cabecera de cuenca y no el Gobierno
egional, que no interviene en tal procedimiento. En suma, y atendiendo al principio
de taxatividad desarrollado previamente, asi como al principio de subsidiariedad, es de
determinarse que el Gobierno Regional de Cajamarca no es competente para declarar la

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

intangibilidad de las cabeceras de cuenca en su region.

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

38. Por su parte, el articulo 18° de la Ley/N.° 27446, del Sistema Nacional de Evaluacion
del Impacto Ambiental (LSNEIA)/modificado por el Decreto Legislativo N.° 1078,
precisa que corresponde “a las gdtoridades regionales y locales, emitir la certificacién
ambiental de los provectos glie dentro del marco del proceso de descentralizacion
resulten de su competencjd.” Ello es coherente con la competencia otorgada a los
Gobiernos. Regionales, probar la certificacion ambiental en los
proyectos de su compétencia, como sop los proyectos de pequefia mineria y mineria
artesanal.

Regional bajo andlisis se alega que, tomando en
establecido por el articulo 4, literal f) de la LBD,
o y el Informe Técnico de la Gerencia Regional de
0 Regional de Cajamarca, éste decidid declarar inviable
Conga. Se sustentd para ello que se contravenia

/ la ejecucion del proye
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especificamente el articulo 11I de la LRH. El Gobierno Regional de Cajamarca refiri6
bién que el Proyecto Conga vulneraria lo dispuesto por el Decreto Supremo N.°
120-2008-EM, que aprueba el Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exp:‘oracron Mrnera (RAAEM), que prohibe que la actividad de exploracién pueda
“atravesar bofedales o humedales con caminos de acceso u originar colocacion de
materiales residuos o cualquier otra materia o sustancia sobre ellos.”

Considerando ello, el Gobierno Regional de Cajamarca concluyd que en uso de la
autonomia conferida por la Constitucion a los gobiernos regionales ¢ invocando los
principios de subsidiariedad, el precautorio, asi como el de interpretacion pro homine,
erd preciso establecer medidas eficaces para la protecciéon del medio ambiente en la
zona amenazada gravemente por el Proyecto Conga puesto que “no existe
glamentacion asertiva y directa respecto al érgano competente a la proteccion,
conservacion e intangibilidad de cabeceras de cuenca ecosistemas fragiles, ya que las
normas hacen referencia al Estado en general [...] quedando habilitado el Gobierno
Regional de Cajamarca a normar estos supuestos de hecho donde la problematica
ambiental y social constituyen una unidad indisoluble, procurando salvaguardar asi
derechos fundamentales de mayor jerarquia y orden que los derechos de propiedad vy
explotacion que ostentara el titular del Proyecto Conga” (sic).

Al respecto es importante que se tome en consideracién que el RAAEM establece en su
articulo 3° que es el Ministerio de Energia y Minas, a través de la DGAAM, la entidad
competente para evaluar y aprobar o des ar Jos EIA para el desarrollo de las
actividades de exploracion de las gran miheria y la'mediana mineria.

La Constituciéon ha establecido
reconociendo la libertad de e
Constitucién). De igual modo
58 de la Constitucién) y f;
Constitucion), entre otras
alcanzar un fin comerci
la creacién de riquezas. Desde
‘ejercicio de estas libertades
eguridad pablica” (articulo

20, ¥ como bien lo dispone la Constitucién, el
e ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
-5 por ello que la Constitucion protege determinada
actividad empresarial, dej sin proteccion a aquella que contravenga los limites
impuestos en el articulg’ 89, y ademas, a aquellas que vulneran los derechos
fundamentales reconocigdog por 1a Constitucion.
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43, fAsi, con los ingresos que el Estado percibe por ¢l pago de tributos y en algunos casos,

{ por naturaleza de canon, es que el Gobierno puede mantener el modelo del Estado
Social y Democriatico de Derecho. La explotacion de recursos naturales desde luego no
esta desregulada y tampoco cuenta con licencias especiales que lo eximan de la
compensacion o indemnizacion de dafios cuando estos ocurrieran. Ademas de ello, en
los casos dispuestos por la Constitucion debe garantizarse la co-participacion de las
riquezas.

. Tomando ello en consideracion, este Tribunal estima relevante desarrollar el siguiente
planteamiento, a manera de esquema, sobre la inversién privada descada por la
Constitucion. Esto es, brindar previsibilidad sobre qué tipo de inversién privada, en
materia de extraccidn de recursos naturales, es la que se encontrard protegida por la
Constitucion. Asi, debe considerarse cuatro puntos esenciales que deben ser evaluados
al realizarse un andlisis de este tipo: i) aspectos relativos a la prevencion de conflictos
y de posibles dafios que puedan generar determinada inversion en recursos naturales,
ii) fiscalizacion estatal de la actividad privada a fin de determinar si cumple con los
estandares nacionales de proteccion, iii} Reparaciones integrales en caso de afectacién
a la poblacion, y; iv) concretizacion del principio de co-participacion de la riqueza.

45. Respecto el punto i), es de resaltarse el deber de las empresas dedicadas a la extraccion

de recursos naturales de establecer mecanismos a fin de prevenir dafios ambientales y

conflictos sociales. Ello es parte de la responsabilidad social de la empresa, lo que

permitiria desarrollar su actividad empresarial en armonia con la comunidad. En la

| STC 03343-2007-PA (Caso Cordillera Escafera), gste Tribunal determind que en el
! marco del Estado Social y Democrégce/de Derecho, de la economia social de mercado
y del desarrollo sostenible, la responsabilidad g6cial constituye una conducta exigible
ineluctablemente a la empresa.

46. De igual modo este Tribunal se afi en lo expresado en la STC (STC 0048-2004-
Al/TC) respecto el modelo del Estgdo Social y Democratico de Derecho y la Economia
Social de Mercado, expresando:

iciona la participacion de los grupos econémicos en
o del interés general, estableciendo limites para que la
n espacio donde se impongan las posiciones de los mas

detrimento de los bienes juridicos protegidos
stado Social ¥ Democrdtico de Derecho el crecimiento
reflirse con el derecho a la plenitud de la vida humana; no
uede superponerse al 1 ardo de la dignidad de la persona, que constituye la prioridad

“La Economia Social de Mercado co
armonia con el bien comin y el res

f dimensiones: como AWecanismo para establecer legitimamente algunas restricciones a la
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acfividad de los privados; como una clausula que permite optimizar al maximo el principio
de¢ solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado de

odo casi “natural”, permitiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos que permitan
al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bienestar de todos los
ciudadanos; vy, finalmente, como una férmula de promocién del uso sostenible de los
recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado v adecuado al desarrollo de la
vida” (subrayado agregado).

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

. Y es que desde la emisién de la STC 0048-2004-Al/TC, este Tribunal ya especificé, el
vinculo y tension existente entre la produccidn econdmica y el derecho a un ambiente
equilibrado adecuado al desarrollo deta vida. Tal actividad debe encausarse dentro de
cierto principio tales como: a) el principio de desarrollo sustentable, b) el principio de
prevencién; principio de restayracién; principio de mejora; principio precautorio; c)
principio de prevencion, d) principio de restauracién, €) principio de mejora, f)
principio precautorio y, gy principio g€ compensacion (STC 0048-2004-A1/TC, fund.
18). Solo bajo el respeto de tales ppincipios se puede comprender el desarrollo de la
acdvidad empresarial minera. De jgual modo en la citada sentencia, se dejo establecido
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49 A51 interesa resaltar que la finalidad de lucro de la empresa debe ir acompaiiada de una

estrateJ ia previsora del impacto ambiental, y asi prevenir conflictos sociales. Y es que
la Cornstitucién no prohibe que la empresa pueda realizar actividad extractiva de
recursbs naturales; lo que ordena la Constitucion es que dicha actividad se realice en
equilfbrio con ¢l entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y
de riqueza natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera pasivos
ambientales o sociales, se habra cumplido seguramente con la finalidad de lucro; sin
argo, a un costo que el Estado y la sociedad no estara dispuesta a soportar.

ara ello, las empresas deben de internalizar ciertos costos que le permitan prevenir el
rigen o escalamiento de conflictos sociales. Ello, recae en principio en la esfera de la
empresa, la que debido a su experiencia debe tomar en consideracion posibles
tensiones con la poblacidn de las 4reas aledafias. En tal sentido, estas deberian tratar de
evitar medidas aisladas y optar por medidas dirigidas a solucionar v prevenir los
verdaderos problemas o de la comunidad. Lo que no implica imponer soluciones sino,
plantear un primer nivel de consenso con los pobladores de la zona a fin de apreciar sus
preocupaciones.

. El punto ii) recac en la actividad estatal. Es el Estado, y particularmente ila
Administracién la que debe fiscalizar celosamente el cumplimiento de los estindares
nacionales y también los estandares internacionales, a fin de evitar extralimitaciones
por parte de las empresas que invierten en el pais. Y es que si bien los agentes
econdmicos deben someter su conducta a jncipios de la responsabilidad social de
la empresa, ¢s deber del Estado vigi imiento asi como su maximizacion. De
igual forma el Estado debe disefiar politicas] que seglin el caso, beneficien la principal
actividad econémica de-1as poblaciopes afectadas, como por ejemplo, la actividad
/ agricola, de pastoreo, o la pesca.

/ 52. Este es un aspecto neuralgico,4a que no puede negarse que en varios casos, la ausencia
fiscalizadora del Estado ha'puesto en evidencia la debilidad institucional del Estado

Peruano. En tal sentido,fa Administracién debe elaborar verdaderos planes de control

de la actividad econdmiica de las empresas dedicadas a la extraccién de minerales. Y es

que de nada sirveAener reglas claras en yry’contexto en que el problema histérico ha

ydo la implementacién de tales medigls. La imposicion de multas asi como la

ilizacion de tales montos deberia sep/és transparente a fin de que la poblacién pueda

iscalizar tal actividad estatal.

ara que el Estado cumpla con sus objetivos esenciales
es indispensable la creacién de nuevos proyectos de
iente y responsable posibiliten la creacidén de riqueza, la

No escapa a este Colegiado q
y promueva el Bien Comy
desarrollo que en forma
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cualy debera ser objeto de una razonable distribucion en coherencia con los principio de
la Hconomia Social de Mercado, entre los que cabe mencionar el principio de

» quE es un imperativo histérico, no puede estar refiid, a priori, con el respeto a las
istintas actividades econdmicas de los ciudadanos ni con la preservacién del medio
biente.

| punto iii) se dirige atender las situaciones en caso de la ocurrencia de dafios contra
terceros. En tal sentido, si la actividad empresarial genera dafios estos no solo deben
ser sancionado por la Administracién, sine que deben generar una reparacién directa,
justa y proporcionada, a las personas directamente afectadas. Ello implica no
solamente esperar, en virtud de la autonomia de la persona, a que demandas de
indemnizacion sean interpuestas. Como la realidad lo ha demostrada en varias
ocasiones, la desesperacion de los ciudadanos, de la mano de otras circunstancias tales
como bajos ingresos o desconocimiento de sus derechos, genera en ocasiones, que
estos no hagan valer sus derechos en forma idénea. En tal sentido, es deber del Estado,
brindar la estructura y presupuesto adecuado para que se brinde la orientacién legal
adecuada a fin de que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos. Asi, poner a
disposicién de los ciudadanos no solo informacién sino asistencia legal gratuita en los
casos en donde los bajos ingresos de los pobladores asi lo demande. Por su parte, los
Organos jurisdiccionales tienen el deber de considerar los dafios provocados de manera
integral a fin de, si es que se determinara ientemente, ordenar el pago
indemnizatorio proporcional a los dafios sufri

55. Por ultimo, el punto iv), que a continuacién sgdesarrollara esta referido al principio de
co-participacion de la riqueza que viene gaeforzar un modelo descentralista adoptado
por la Constitucién. La relevancia de gsfe principio a la luz del presente caso, obliga

.f por lo tanto a desarrollarlo de manerd mas pormenorizada, dejando para otros casos, el

§12. Descentralizacién y el principio constitucional de la co-participacién de la
riqueza

Sg~Las aspiraciones de desceniralizagfon, tan inevitables y necesarias como la propia
xpansion de los valores de libep#dd y tolerancia, tiene por objetivo acercar el Estado a

a poblacion. La consecuenciagractica que con ello se pretende, es un mejoramiento en

la prestacién de servicios egfatalss, asi como la fiscalizacién de las actividades de los
particulares, puesto que | dad estatal estaria mds proxima a las poblaciones y por

lo tanto, mas al tanto d necesidades. Los recursos naturales pertenecen a la nacién

de acuerdo a lo estipyfado en el articulo 66 la Constitucidén. Pero en ning{in momento
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como la LBD y la LGR las que, concretizando el principio de progresividad de
tencias y transferencias de recursos, disponen las competencias atribuidas a cada
entidad gubernamental sobre distintos &mbitos. Como se ha apreciado, en el caso de la
peqpefia mineria y la mineria artesanal, por ejemplo, es el Gobierno Regional el que es
competente para otorgar su concesion.

emds de las clausulas constitucionales sobre descentralizacién (articulo 189-199 de
Constitucidn), otras clausulas constitucionales también deben ser consideradas
anifestaciones del objetivo descentralizador del constituyente. Es de apreciarse, por
ejemplo, el rango legal otorgado a las ordenanzas regionales y municipales respecto de
cuestiones de su competencia y en su jurisdiccion territorial (art. 200.4). De igual
manera, la Constitucion reconoce legitimacién a los Gobiernos Regionales y
Municipales Provinciales que interpongan demandas de inconstitucionalidad (art. 203).

8. Por su parte, el articulo 77 de la Constitucién establece en su segundo pérrafo el
derecho que le asiste a los gobiernos locales v regionales a recibir en calidad de canon,
una porcion de lo recaudado por la explotacion de recursos naturales en beneficio de la
comunidad de la zona. Como ya lo ha establecido este Tribunal en la STC 0042-2004-
PI/TC (fund. 53): “el canon, es la participacién de la renta econdmica ya recaudada
dispuesta por el Estado a favor de los gobiernos regionales v locales de las zonas de
explotacion de recursos.”

59. Desde luego, tal canon no implica r asumir y soportar el proceso extractivo
de, por ejemplo recursos min , $ aun se trata de una compra de voluntades
o silencios para asumir la-Carga de la gontaminacion ambiental. Mediante el canon se
pretende evitar que los beneficios por la explotacion de los recursos naturales, sean
absorbidos por el Gobierno Na€ional, en desmedro de la zona de donde tales
dividendos proceden. Frente g’casos de contaminacién proceden otro tipo medidas
legales como el pago ingémnizatorio por la provocacion de dafios o medidas
sancionatorias en contra dg’quienes hayan sido responsables de tales hechos.

60. tal sentido, el caffon es una de las panifestaciones del proyecto descentralista,
eYpecificamente en cuanto plasma el pz A cipio de co-participacién de la riqueza. Este
pjincipio, establece que las poblacighes desde donde se han extraido determinados
rgkursos naturales se vean diregfdlamente beneficiadas con las rentas de dicha

plotacion. La explotacion dcursos sin co-participacion contraviene no solo el
rticulo 66 de la Constituciongiho también el principio de solidaridad. Y precisamente
en virtud de tal principio e e, los gobiernos regionales no pueden tampoco negarse

que tales beneficios sean gompartidos con otras entidades del Estado. En suma, no todo
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dffbe ser absorbido por el Gobierno Nacional y no todo puede ser absorbido por el
obierno Regional o Municipal.

a consecuencia esperada de este principio es que tales recursos sean utilizados a fin
de empoderar a las sociedades circundantes al area de donde se extraen los recursos
naturales. Concretizar esta idea, no obstante, requiere no solo de tales recursos
financieros sino de recursos humanos preparados para poder plantear las politicas de
desarrollo verdaderamente necesarias y técnicamente idoneas. En tal sentido, deberia
estar considerado que las entidades que reciben el canon, tengan personal realmente
capacitado para poder administrar la riqueza, privilegiandose proyectos de inversién a
favor de la educacion y la salud.

§13. Aspectos contextuales del presente caso

62. La coyuntura internacional prevalente ha significado una subida en el precio de los
metales, lo que ha beneficiado las perspectivas de los proyectos mineros en el pafs. No
obstante, esta industria, que significa importantes ingresos a las arcas del Estado ha
generado tensiones con ciertos sectores de la poblacion que alegan, en lineas generales,
que tal actividad perjudicaria su salud asi como sus actividades econdmicas por los
pasivos ambientales de la industria de la mineria. El debate ha sido planteado por la
opinion publica como la tension entre pro-mineros contra anti-mineros. Cada una de
estas posiciones ha buscado desprestigiar a , aduciendo la intolerancia de los
sectores que se oponen a los proye / a pesar de los beneficios que las
mineras puedan brindar segin alegan. De otre”lado, se ha argumentado que la gran
mineria no ha traido los beneficios prometidos y que por el contrario, deja pasivos
ambientales que terminan por empobrecer a la poblacion. Esta polarizacion del debate
estd compuesta por varias capas qug/atraviesan cuestiones culturales, econémicas y
politicas.

63. Determinar cudl de estas posjciones del debate es la posicién “correcta” no es ¢l deber
de este Tribunal. Es deberde este Tribunal, gn cambio, supervisar que se garantice el
acceso de todas las paptes interesadas al dralogo institucionalizado. De igual forma,
este Tribunal debe gagrantizar que los acugfdos tomados en tales espacios no vulneren o

ontravengan los valores basicos dg/fa Constitucion. El debate democratico, debe
recisamente por ello encausarse defitro de las vias institucionales; no es sencillo y
uchas veces puede tener la apar{encia de no ser ordenado o inclusive efectivo; pero lo
puesto, la ausencia de conse / , la imposicion de medidas en virtud de una principio
de autoridad que no haya p ado en cuenta demandas de la sociedad, sin que ello
signifique el sometimienya populismos cortoplacistas, no soluciona los conflictos
soctales, sino que por -/ ontrario puede agudizarlos, generando situaciones de mayor
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polarizacion, Una sistema politico sin didlogo, sin un amplio y vigoroso debate, y sin
nsensos, es una sistema sospechoso de toma de decisiones, y por lo tanto, con serios
iesgos de deslegitimizacion frente a la sociedad.

En el Per(, la historia ha demostrado ¢dmo importantes sectores de la sociedad han

sido ignorados o invisibilizados [Mendez, Cecilia. Incas Si, Indios No: Apuntes Para el Estudio
del Nacionalismo Criolle en el Peri. 2a. ed. -Lima:IEP, 2000. Documento de Trabajo 56, Serie Historia

10]. Bastaba con tildar a ciertos sectores de la poblacién como retrégrados, ignorantes,
incivilizados o salvajes a fin de socavar sus demandas e implantar las politicas
elaboradas sin tomar en cuenta los especificos contextos que rodeaban a estas
poblaciones. No existié preocupacion alguna por incluir su voz, o reconocerlos como
interlocutores en los debates acerca de lo que ¢es el desarrollo y como debe alcanzarse.
Pero no solo ello, cuando se generaron dafios a consecuencia de tales politicas, el
Estado fallé en solucionar efectivamente tales conflictos, que en varias situaciones, han
escalado hasta convertirse en verdaderas demandas sociales.

. Asi, y para centrar la problematica en la extraccion minera, es de citar algunos
gjemplos, tangibles de desastres ambientales a consecuencia de la actividad minera.
Asi es, pertinente citar el caso de La Oroya, una situacién critica analizada por este
Tribunal (STC 2002-2006-PC/TC). De igual forma, es de citarse el caso de los Nifios
de Plomo de las comunidades de Quiulacocha y Champamarca en Cerro de Pasco, en
donde, en 2005, segiin un estudio reali ncluyd que 4 de cada 5 nifios en tales
comunidades adolecia de intoxicaed omo [Astete, John, Walter Caceres y otros
“Intoxicacién por Plomo y otros Problemas de Safud en Poblaciones Aledafias a Relaves Mineros”
Revista Peruana de Medicina Experimental y Saffud Pablica, 2009, 26(1), pp. 15-19]. Asimismo, el
derrame de mercurio ocurrido en junig’de 2000 en las localidades de San Sebastian de
Choropampa, Magdalena y San Juae{ en la Provincia de Cajamarca [Defensoria del Pugblo.

Informe Defensorial N.° 62. El caso gl Derrame de mercurio que afecto a las localidades de San
Sebasticn de Choropampa, Magdalepi y San Juan en la provincia de Cajamarca. Lima: Defensotia del

lidiar con desastres de este tipo. Segin aprecia del Informe Defensorial N.° 62, la
Direccion General dé Mineria del AMEM no adopté medidas de prevencion y
fiscalizacion sobre las normas de geguridad de la Minera Yanachocha tampoco se
servo, a decir de la Defensoti adecuado nivel de coordinacién y colaboracion
tre las entidades publicas co entes tanto para prevenir los efectos del derrame de
ercurio como para entregdr’ tal emergencia.” [Ib. p. 83] También es pertinente
encionar el colapso papffal de la presa de relaves en el distrito de Huachocolpa,
provincia de Huancave)jfa y distrito de Licay, provincia de Angdres, que ocasiono la
contaminacién de log/fios Escalera y Opamayo en 2010. A consecuencia de ello, €l
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inisterio del Ambiente declaré la Emergencia Ambiental en el area afectada
Resolucion Ministerial N2 117-2010-MINAM, del 5 de Julic de 2010].

66./ Estos dramaticos y penosos casos ponen en manifiesto la intensidad de los dafios
ocasionados y ¢l entendible temor y suspicacias que los proyectos mineros causan en lo
pobladores de las zonas aledafias a estos proyectos. En consecuencia, la resistencia a
tales proyectos tiene una historia que no puede, de buenas a primeras, ponerse a un
lado. La desconfianza frente a los proyectos mineros no debe ser comprendida como
expresion de intolerancia ni de intransigencia; es tan solo una predisposicién como
consecuencia de determinadas experiencias de una comunidad. Esta situacién se
transvasa a cualquier dialogo que sobre la materia se plantee, por lo que ignorarla o
menospreciarla, no significard la volitizacion del problema.

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

67. La Ordenanza Regional N.° 036-2011-GR.CAJ.CR, en su articulo 1° declara de interés
publico regional la conservacién, proteccion e intangibilidad de las cabeceras de
cuenca en la regiéon Cajamarca. Como ya se observd en la presente resolucién, el
Gobierno Regional de Cajamarca no es competente para declarar la intangibilidad de
las cabeceras de cuenca. En tal sentido, tal articulo debe ser dectarado inconstitucional.

68. De igual forma el articulo segundo.de la ordehanza en cuestion, que declara inviable la
ejecucién del proyecto minero Conga, €5 inconstitucional puesto que el Gobierno
Regional de Cajamarca no tiene comyetencias para anular o suspender proyectos de
gran mineria.

te Tribunal entiende que no escapa de las competencias
ajamarca el encargo otorgado al Presidente de la Regioén
para que canalice ante €|Congreso de la Republica los procesos de investigacion sobre
las circunstancias en que fue aprobado g EIA del proyecto Conga. Tal encargo no
contraviene lo estipulado en los articulgg'88° y 89° del Reglamento del Congreso de la
epublica. En efecto, en virtud de}/principio de efecto 1til y poderes implicitos, el
obierno Regional de Cajamarel” puede realizar las coordinaciones que estime

69. Respecto ¢l articulo tercero,
del Gobierno Regional de

olicitar la creacion de cofjfsiones. Por consiguiente, habiendo side declarade
inconstitucional el articulg’#rimero y segundo de la ordenanza, el articulo cuarto,
deviene igualmente en conslitucional porque una ordenanza regional no puede
desconocer las competériCias normativas asignadas por la Constitucion y la Ley.
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70. Por ultimo, queda claro que a juicio de este Tribunal, los funcionarios del Estado,
cualquiera sea su jerarquia (articulo 39° de la Constitucion), deben ejercer sus
competencias y atribuciones de manera proporcionada al principio de “lealtad
constitucional” [Lucas Verdi, Pablo. E! sentimiento constitucional, 1985], que consiste en la
obligacion de respetar el orden publico constitucional realizande un ejercicio
responsable de las funciones atribuidas por la Constitucion y la Ley, asi como a la
jurisprudencia constitucional vinculante.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO
Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad; en consecuencia,
inconstitucional la Ordenanza Regional de CajamarcaN"036-2011-GR.CAJ-CR
7

Publiquese y notifiquese.
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