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MINERIA Y CONFLICTO SOCIAL EN EL PERU:
LOS PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA PERUANA EN MATERIA DE
INVERSION

ERNESTO ALVAREZ MIRANDA*
CAROLINA CANALES CAMA™

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. El marco constitucional de la Inversion. 111. Propuesta de disernio
constitucional de tratamiento y gestion del conflicto social. IV. A manera de conclusion.

1. INTRODUCCION

Pert, es la segunda economia mas grande de Latinoamérica de acuerdo con
el 2013 Doing Business Report del Banco Mundial (s6lo después de Chile),
Segun el INEI la produccion nacional en el afio 2012 registré un crecimiento
de 6,29%, con lo que se contabilizan 14 afios de expansion ininterrumpida,
sustentada por el resultado positivo de casi todos los sectores, con excepcion
del sector pescal'l. Lo cual se ve reforzado con solidez macroeconémica que
se expresa en bajas tasas de inflacion, superavit fiscal y comercial, y adecuado
nivel de las reservas internacionales netas.

Nuestro pais es el tercer productor mundial de cobre y zinc, y en el afio
2011, las exportaciones de minerales, petroleo y gas natural ascendieron a un

* Ex Presidente del Tribunal Constitucional del Pert. Profesor de Derecho Constitucional y
Doctor en Derecho por la Universidad San Martin de Porres

**  Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Profesora de la Universidad San Martin
de Porres y de la Academia de la Magistratura. Egresada de la Maestria de Derecho Consti-
tucional de la PUCP.

[17  Ver: www.inei.gob.pe
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total $32 billones, lo que representa el 69.7% de las exportaciones totales del
paist?.

No obstante, hoy mas de 200 diferentes proyectos de explotacion de recur-
sos naturales estan inmersos en conflictos sociales, y las principales discordan-
cias se dan en el ambito del dafio ambiental y la contaminacion del agua. De
acuerdo con la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (SNMPE) en
el 2013 se invertird 13% menos de lo proyectado debido a los altos indices de
conflictividad social.

A manera de referencia, en junio del afio 2012 los $5 billones invertidos por
Newmont Mining Corp en el proyecto “Conga” se paralizaron, culminando la
permanente tension con el saldo lamentable de la muerte de 5 personas. Otras
empresas que han suspendido proyectos mineros son Southern Copper Corp.,
Zijin Mining Group Co. Ltd. y Bear Creek Mining Corp.

El escenario viene determinado por la evaluacion constante de “riesgos
sociales” y “movimientos antimineros”. Nosotros no pretendemos una vision
maniqueista que conduce a la polarizacion y a la imposibilidad de construir
mecanismos de didlogo. Creemos que corresponde al Estado la determina-
cion de las vias institucionales a fin que los grupos nucleados puedan ejercer
sus pretensiones juridicas, sociales y culturales. S6lo de esta forma se pro-
movera el ejercicio deseable de la defensa de derechos y busqueda de reco-
nocimiento a través de cauces sistémicos, evitando que estos grupos recurran
a la violencia.

A fin de lograr ilustrar estas ideas, daremos un breve recuento acerca de lo
que nosotros entendemos como el marco constitucional de la inversion. Asi,
veremos las relaciones existentes entre la inversion privada en el modelo del
Estado social y democratico de Derecho y la economia social de mercado. In-
mediatamente, enfocaremos la aplicacion de dichos conceptos a la explotacion
de recursos naturales, con especial referencia a las actividades extractivas. En
el siguiente apartado, desarrollaremos las fuerzas sociales que se vinculan con
la inversion minera, para lo cual realizaremos una propuesta de disefio constitu-
cional de tratamiento y gestion del conflicto social. Finalizaremos con algunas
reflexiones sobre el modelo econdmico peruano en clave de perspectiva y pros-
pectiva constitucional.

[2]  Ver: http://www.mincetur.gob.pe
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1I. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA INVERSION

2.1. Inversion y regulacion

La Constitucion garantiza la inversion privada, reconociendo la libertad de
empresa, comercio e industria (articulo 59°). De igual modo brinda proteccion
a la iniciativa privada (articulo 58°) y facilita y vigila la libre competencia (arti-
culo 61°), entre otras libertades. Su reconocimiento lleva aparejado el estableci-
miento de limites, pues su ejercicio “no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publica” (articulo 59°). Es por ello que desde el ordenamiento
se protege determinada actividad empresarial, dejando sin proteccion a aquella
que contravenga los limites impuestos en el articulo 59°, y ademas, a aquellas
que vulneran los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.

La inversion puede ser definida como aquella accion mediante la cual los
agentes econdmicos —personas ¢ instituciones involucradas en el proceso eco-
némico por medio de fondos propios o ajenos— realizan la compra de activos
fisicos, bonos, acciones, etc., con el proposito de obtener una serie de beneficios
futuros. Es decir, significa el ingreso de dinero, insumos, equipos, etc. La razéon
por la cual se protege es porque facilita la dindmica econémica de un pais; con-
llevando aportes tecnoldgicos, coadyuvando para fomentar una mas eficiente
organizacion empresarial y trasladando su know how —conocimientos, procedi-
mientos, métodos de elaboracion, utilizacion de medios necesarios o aportes de
informacion secreta, entre otros—>.

El Tribunal Constitucional ademas ha insertado la inversion privada en el
modelo del Estado social y democratico de Derecho y la economia social de
mercado, expresando:

La Economia Social de Mercado condiciona la participacion de los gru-
pos econdmicos en armonia con el bien comun y el respeto del interés general,
estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un espacio
donde se impongan las posiciones de los mas poderosos econdémicamente en
detrimento de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente. En el Es-
tado Social y Democratico de Derecho el crecimiento econdomico no puede ni
debe refirse con el derecho a la plenitud de la vida humana; no puede super-
ponerse al resguardo de la dignidad de la persona, que constituye la prioridad
no sélo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto.

Lo “social” se define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para
establecer legitimamente algunas restricciones a la actividad de los privados;
como una clausula que permite optimizar al maximo el principio de solidari-

[3] STCN.°0018-2003-Al.
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dad, corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado de
modo casi “natural”, permitiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos
que permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bien-
estar de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una féormula de promocion
del uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equi-
librado y adecuado al desarrollo de la vida®!.

El caracter social de nuestro régimen determina que el Estado no pueda per-
manecer indiferente ante las actividades econdémicas de los particulares, pero
hay una idea esencial: toda limitacion a un derecho constitucional (incluidos
los de contenido econdomico) debe estar justificada en su razonabilidad y pro-
porcionalidad.

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.

De esta manera suscribimos la idea de base que, “por un lado, el mercado no
es perfecto, por lo que la regulacion puede ser requerida; por el otro, debe admi-
tirse que el bienestar econémico —si bien es un valor pasible de proteccion cons-
titucional— no es el Gnico valor querido ni perseguido por la sociedad. Estas pre-
tensiones (tanto la existencia de fallas como la persecucion de otros valores), sin
embargo, deben estar ampliamente sustentadas en la realidad, no bastando su mera
invocacion™Pl. Con lo cual llegamos al reconocimiento que los valores e intereses
esenciales que integran el orden publico constitucional deben ser tutelados por el
Estado en el marco dado por del cumplimiento de sus deberes (articulo 44° de la
Constitucion) y del principio de subsidiaridad (articulo 60° de la Constitucion).

Desde la teoria econdémica del Derecho se ha postulado que las normas se jus-
tifican en tres tipos de razones: las de eficiencia economica, las preferencias dis-
tributivas y otras consideraciones de justicia, como la moral y la compatibilidad
de las normas con el respecto de derechos fundamentales®®. Por ejemplo, una nor-
ma que prohibiera la inversion privada en mineria en alguna zona del pais podria
ser querida por pretensiones de justicia, pero seria incompatible con la eficiencia.

[4] STC N.° 0048-2004-PI (fundamentos 15y 16).

[5] SUMAR ALBUJAR, Oscar. “Derecho empresarial y Constitucion: Limites constitucionales
a la libertad de empresa y a su regulacion (un analisis de casos)”. En: Themis, Lima, N.° 55,
2008, p. 267.

[6] CALABRESI, Guido. 4 Common Law for the Age of Statutes. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1982; también se puede revisar del mismo autor, 7he Costs of
Accidents: A Legal and Economic Analysis. New Haven, Connecticut: Yale University Press,
1970, pp. 24-33.

88



MINERIA Y CONFLICTO SOCIAL EN EL PERU: LOS PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION...

Los tres tipos de justificaciones interactian en el texto constitucional bus-
cando consensos en torno a su aplicacion y sustentando la intervencion estatal.
Los reguladores —el Parlamento, los jueces al resolver casos concretos, entre
otros— deberan respetar el marco de reglas de juego establecido a nivel consti-
tucional, evitando ser “capturados” por los intereses particulares de grupos or-
ganizados en torno al poder. Lo cuales pueden provenir, por ejemplo, en el caso
del sector minero de las propias empresas, las comunidades campesinas, frentes
de defensa y otras colectividades, ademas de diversos agentes del Estado, desde
funcionarios del Gobierno central hasta autoridades locales y regionales, todos
ellos entran en relaciones complejas, enfrentado sus propios puntos de vista y
posiciones sobre los procesos que los afectan.

2.2. La explotacion de recursos naturales. El caso de la inversion minera

Luego de establecido el marco constitucional de la inversion, nos centra-
remos ahora en desarrollar algunas de las especificidades de la explotacion de
recursos naturales, con especial referencia a la mineria.

El caracter esencial de los recursos naturales, conforme al articulo 67° de
la Constitucion, permite justificar la reserva de su titularidad, con la finalidad
ultima de ordenar o regular el uso general y explotacion de los recursos (p. €j.
las minas), fijando un orden de preferencia, en funcion del interés publico, y de
establecer limites en cuanto al posible alcance del derecho de propiedad privada
sobre el suelo, cuando los recursos se encuentran en el subsuelo!”.

Asi establecida la reserva constitucional de determinados bienes al dominio
publico atendiendo a su caracter esencial -normalmente escasos y no renova-
bles, como son los minerales-, cumple la funcién de ordenar y racionalizar su
explotacion y utilizacion; mas ello no justifica una reserva en términos abso-
lutos, y que tenga tal entidad y naturaleza que pueda desvirtuar los principios
del modelo econdémico contenido en la Constitucion, la libertad de empresa y
demas libertades econdmicas (articulo 59°), el principio de justicia social, de
igualdad juridica y los derechos y libertades de los administrados®.

De acuerdo a la Ley N.° 26821, Orgadnica para el Aprovechamiento Soste-
nible de los Recursos Naturales, seran leyes especiales dictadas para el aprove-
chamiento sostenible de cada recurso natural las que precisaran las condiciones,
términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los derechos, incluyendo
los mecanismos de retribucion econdémica al Estado por su otorgamiento, el

[717 GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael. “La reserva al sector piiblico de recursos o servicios
esenciales”. En: Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Tomo V: Economia y Hacienda. Madrid: Civitas, 1991, pp. 3825-3826.

[8] STC N.° 0048-2004-PI (fundamento 107).
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mantenimiento del derecho de vigencia, las condiciones para su inscripcion en
el registro correspondiente, asi como su posibilidad de cesion entre particulares.

Dicha norma dispone también que los recursos naturales deban aprovechar-
se en forma sostenible que implica el manejo racional de los recursos naturales
teniendo en cuenta su capacidad de renovacion, evitando su sobreexplotacion
y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso. Para los recur-
sos no renovables consiste en la explotacion eficiente de los mismos, bajo el
principio de sustitucion de valores o beneficios reales, evitando o mitigando el
impacto negativo sobre otros recursos del entorno y del ambiente.

De las industrias extractivas (mineria, petroleo o gas) que se encuentran ins-
critas dentro del esquema de la explotacion de recursos naturales del subsuelo,
haremos referencia a la mineria porque es la que ha causado el mayor impacto
econdmico y social en nuestro pais. La inversion minera llegd a Sudamérica
entre 1990-2001, siendo Chile y Peru los paises que recibieron la mayor parte.
Estos dos paises se vieron favorecidos no sélo por su especial geografia, sino, y
sobre todo, por las profundas reformas neoliberales en el ambito econémico que
implementaron sus respectivos gobiernos.

En el Peru, la mayor parte de esta actividad se encuentra concentrada en
las regiones altoandinas caracterizadas por economias agrarias histéricamente
postergadas y significativas poblaciones de indigenas y campesinos. Cuando
se inicio la etapa de explotacion minera en la década del 90, hubo un elemento
importarte. Las inversiones en el sector eran percibidas como necesarias por su
aporte para dinamizar una economia moribunda. A partir de entonces a la fecha,
su importancia creciente en la economia del pais se ve reforzada por los altos
precios internacionales de los metales y la generacion de rentas por el pago de
tributos y en algunos casos, por naturaleza de canon.

Sin embargo, la inversion minera se encuentra puesta en entredicho. Desde
una visiéon econdomica diremos que lo que estd en discusion son los costos a
la sociedad (costos de transaccidén) que genera esta actividad econéomica. La
dindmica de los agentes en el mercado para producir riqueza no siempre sera
compatible con otros valores que la sociedad estima de primer orden (recogi-
dos en la propia Constitucién) como la tutela de los derechos fundamentales,
la proteccion del medioambiente o la justicia distributiva. Desde este punto de
vista, “la regulacion no es un sustituto del mercado, sino una condicién para la
preservacion de valores de la sociedad, que no pueden ser alcanzados y hasta
pueden ser contradichos por el mercado™!. Diremos nosotros, la regulacion es
el presupuesto para la preservacion del orden publico constitucional.

[9] SUMAR ALBUJAR, Oscar. “Derecho empresarial y Constitucion: Limites constitucionales
a la libertad de empresa y a su regulacion (un analisis de casos)”. En: Themis, Lima, N.° 55,
2008, p. 268.

90



MINERIA Y CONFLICTO SOCIAL EN EL PERU: LOS PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION...

De alli, que la inversion minera deba ser estructurada, funcionalizada y dis-
ciplinada normativamente, a fin de establecer un marco general que reduzca
sus costos aunque sin impedir la actividad misma. En este punto referiremos un
ejemplo que grafica bien lo sefialado. La extraccion de recursos naturales pone
en evidencia un vinculo, y por supuesto también la tension, entre la produccion
econdémica y el derecho a un ambiente equilibrado adecuado al desarrollo de la
vida. Por ello, estas actividades econdémicas tienen una relevancia especial, y
deberan estar sujetas a principios propios!'®:

i) el principio de desarrollo sustentable
ii) el principio de prevencion

iii) el principio de restauracion

iv) el principio de mejora

v) el principio precautorio

vi) el principio de compensacion

El respeto de estos principios, que son desarrollados e implementados por
el Legislador, debe enmarcar la mineria —a saber, también, el resto de industrias
extractivas en el pais—. En suma, resultan superadas las visiones que pretenden
apoyar su razonamiento en el derecho de igualdad y las libertades econémicas
para configurar un sector economico que esté sujeto a una regulacion especial, e
incluso, desregulado. Nuestro orden constitucional admite leyes especiales siem-
pre que la naturaleza de las cosas asi lo exija (articulo 103° de la Constitucion).

Por tanto, la explotacion de recursos naturales no renovables como los mi-
nerales, desde luego no estd desregulada y tampoco cuenta con licencias es-
peciales que lo eximan de la compensacion o indemnizacién de dafios cuando
estos ocurrieran. Ademas en los casos dispuestos por la Constitucion debe ga-
rantizarse la co-participacion de las riquezas, tal como se sefialard en el punto
siguiente.

2.3. El esquema de la inversion privada deseada por la Constitucion

La Constitucion peruana protege la inversion. La razon de invertir en térmi-
nos contemporaneos no es solo una tasa de rendimiento, sino el ejercicio de la
libertad financiera manteniendo la exposicion de riesgos en niveles razonables
como en estructura temporal. Lo perseguido entonces es que la regulacion, la
Administracion y la propia actuacion de las empresas se orienten hacia princi-
pios y criterios que busquen la reduccion de riesgos.

[10] STC N.° 0048-2004-PI (fundamento 18).
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Mediante la sentencia recaida en el Caso Congal'!l, el Tribunal Constitucio-
nal desarrollo un planteamiento sobre qué tipo de inversion privada, en materia
de extraccion de recursos naturales con particular alusion a la mineria, es la que
se encuentra protegida por la Constitucion.

Asi, deben considerarse cuatro puntos esenciales que son evaluados al rea-
lizarse un analisis de este tipo. Siendo que a continuacion haremos mencion a
cada una de estas reglas con un examen critico.

2.3.1 Aspectos relativos a la prevencion de conflictos y de posibles
darios que puedan generar determinada inversion en recursos
naturales

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) alude a la gestion que imbrica
larelacion ética y transparente de la empresa con todos los publicos con los cuales
se relaciona y por el establecimiento de metas empresariales que mantengan una
correspondencia con el desarrollo sostenible de la sociedad. En el mismo sentido,
la RSE ha sido definida por la Comisién Europea como “la integracion volunta-
ria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales
en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores™!?,

En este punto quisiéramos hacer una precision de concepto. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que “la RSE constituye una conducta exigible in-
cluctablemente a la empresa”'3l. Al respecto, esta afirmacion de principio que
busca fijar una obligacion juridica no la suscribimos, en tanto desnaturaliza el
alcance y contenido de la RSE: su voluntariedad y no exigibilidad por terceros,
especialmente por los beneficiarios de esa accion. Por tanto, cubre por excelen-
cia los ambitos no regulados,

La RSE es de naturaleza eminentemente voluntaria, y ello es deseable
porque promueve la participacion, y la busqueda creativa de necesidades no
atendidas o emergentes de la comunidad. Este caracter hace que no deba ser
entendida como una obligacion legal o como un procedimiento administrativo.
La responsabilidad social implica asi “la incorporacion de acciones coherentes,
organizadas de manera sistémica, pero a su vez de conductas, filosofia de ac-
cion, actitudes™ ',

[11] STC N.°0001-2012-PI.

[12] COMISION EUROPEA. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad so-
cial de las empresas, 18.7.2001, COM/2001/0366 final, parrafo 20. En: http://eur-lex.europa.cu

[13] STC N.°03343-2007-PA, fundamento 21; STC N.° 0001-2012-PI (fundamento 45).

[14] PULGAR VIDAL, Manuel. “Responsabilidad social y politica ambiental: complementarie-
dades y retos”. En: Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, Lima, Fondo Edito-
rial PUCP, N.° 64, 2010, pp. 223.
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La actividad empresarial esencialmente lucrativa no se opone a asumir una
responsabilidad social que tiene diversos ambitos de aplicacion, como el inter-
no: relativo al respeto de los derechos laborales de los trabajadores y al clima
laboral, asi como al buen gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza mas
las relaciones entre la empresa y la comunidad y su entornot'®!,

En cuanto a las empresas dedicadas a la extraccion de recursos naturales,
especialmente las mineras, como parte de la RSE deben establecer mecanismos
a fin de prevenir dafios ambientales y conflictos sociales, lo que permitiria de-
sarrollar su actividad empresarial en armonia con la comunidad. El &mbito ex-
terno, que interesa para efectos de nuestro analisis, podria incluir las siguientes
obligaciones:

i) desarrollar una estrategia previsora del impacto ambiental;

ii) internalizar ciertos costos que le permitan prevenir el origen o escala-
miento de conflictos sociales;

iii) revelar completamente la informacion acerca de los costos y beneficios
del proyecto;

iv) facilitar a la comunidad el acceso de expertos independientes; y,

v) plantear un primer nivel de consenso con los pobladores de la zona a
fin de apreciar sus preocupaciones.

De forma que, una correcta politica de RSE en su componente externo pue-
de conducir a obtener lo que ha venido en denominarse la licencia social, que
se define como el grado de aprobacion que el entorno social, la comunidad o la
poblacién le otorgan a la actividad minera. Su consecucion no permite obtener
un documento de certificacion, y su obtencién no garantiza un plazo determina-
do de vigencia. Ese es el reto de la licencia social, ya que su naturaleza obliga
a mantener las condiciones de forma tal que el entorno no prive a la actividad
de esta licencia; ello requiere seguimiento, adaptacion, didlogo permanente y
participacion!®,

Empero, este caracter voluntario de la RSE no significa que no deban dic-
tarse algunas regulaciones especiales que la promocionen, en marcos como el
tributario, entre otros. De forma que corresponde al Estado crear las condicio-
nes adecuadas para que la RSE pueda realizarse!'”, a saber:

[15] STC N.°0001-2012-PI (fundamento 47).

[16] PULGAR VIDAL, Manuel. “Responsabilidad social y politica ambiental: complementarie-
dades y retos”. En: Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, Lima, Fondo Edito-
rial PUCP, N.° 64, 2010, pp. 223

[17] PWC Peru. “Corporate Social Responsibility in the Peruvian mining sector” (enero 2012).
Disponible en: http://www.pwe.com/pe
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i) fortalecer la capacidad gubernamental;

ii) definir y delimitar claramente las zonas mineras; y,

iii) reconocer y garantizar los derechos fundamentales de las partes en con-
flicto: derecho de consulta y libertades economicas, principalmente.

Analizando el mismo fendémeno en clave de teoria econdémica diremos que
el razonamiento de este tipo de inversionistas —los que incorporan componentes
de RSE—, cuya satisfaccion es mayor a la de aumentar su rentabilidad neta, fa-
vorece al Estado y a toda la sociedad dado que generan resultados mas cercanos
al Optimo de Pareto!'®!,

Si X invierte en el fondo de empresas mineras (Fondo Minero) obtendra
una rentabilidad de 10% de lo invertido, mientras que si lo hace en empresas
que tengan en comun la practica de la RSE (Fondo RSE) obtendra una rentabi-
lidad de 9%. La decision mas eficiente para X, en principio, sera invertir en el
Fondo Minero. Mientras tanto, la sociedad, destinataria de sus fondos, recibira
un monto minimo proveniente de la recaudacion tributaria después de descon-
tar los dafios ambientales que las empresas generan. Por otro lado, si X decide
invertir en el Fondo RSE, su rentabilidad como inversionista sera de 9% de lo
invertido en principio, mientras que para el Estado sera un monto alto, obteni-
dos a partir de la recaudacion tributaria y de la inversion social (RSE) realizada
por las empresas constituyentes del fondo. Esto se explica porque la inversion
en una empresa que genera externalidades negativas promueve, a su vez, que
mas empresas las generen a efectos de aumentar su rentabilidad y obtener el
financiamiento necesitado. En el futuro, las externalidades negativas generadas
por las empresas aumentarian hasta llegar a afectar al propio inversionista y
serian al final de cargo del Estado, y por tanto de los contribuyentes, entre estos
el inversionista y las empresas.

En conclusion, la Constituciéon no prohibe que la empresa pueda realizar
actividad extractiva de recursos naturales; lo que persigue la Constitucion es
que dicha actividad se realice en equilibrio con el 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 embargo, a un costo
que el Estado y la sociedad no estaran dispuestos a soportar. La RSE es un ex-
celente instrumento que surgiendo del ambito de la autonomia de la voluntad,
demuestra ser adecuada para la consecucion de fines sociales y realizacion del
orden publico constitucional.

[18] El ejemplo que se presenta ha sido tomado de: ASPILLAGA ALAYZA, Victor. “La res-
ponsabilidad social empresarial: conciencia, solidaridad y eficiencia” En: Derecho PUCP.
Revista de la Facultad de Derecho, Lima, Fondo Editorial PUCP, N.° 64, 2010, pp. 358-359.
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2.3.2 Fiscalizacion estatal de la actividad privada a fin de determinar
si cumple con los estandares nacionales e internacionales de
proteccion

Es el Estado, y particularmente la Administracion la que debe fiscalizar el
cumplimiento de los estandares nacionales y también los estandares internacio-
nales, a fin de evitar extralimitaciones por parte de las empresas que invierten en
el pais. El Estado tiene el deber de vigilar su cumplimiento asi como su maximi-
zacion. De igual forma debe disefar politicas, que segun el caso, beneficien la
principal actividad econdmica de las poblaciones afectadas, como por ejemplo,
la actividad agricola, de pastoreo, o la pesca.

Este es un aspecto neuralgico, ya que no puede negarse que en varios casos,
la ausencia fiscalizadora del Estado ha puesto en evidencia su debilidad insti-
tucional. En tal sentido, la Administracion debe elaborar verdaderos planes de
control de la actividad econdmica de las empresas dedicadas a la extraccion de
minerales. Y es que de nada sirve tener reglas claras en un contexto en que el
problema histoérico ha sido la implementacion de tales medidas. La imposicion
de multas asi como la utilizacion de tales montos deberia ser mas transparente a
fin de que la poblacion pueda fiscalizar tal actividad estatal.

En este punto, cabe referir la experiencia del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y el Servicio Nacional de Certificacion Am-
biental para las Inversiones Sostenibles (SENACE) que son actualmente los
organos del Estado que tienen la responsabilidad de revisar los Estudios de
Impacto Ambiental (ETA) de los grandes proyectos de industrias extractivas!'”.

Sin embargo, encontramos atin un escenario de debilidad institucional, pues
de los S/. 76 millones en multas impuestas por el OEFA, s6lo se ha pagado el
10.5%. El 85.6% de las multas fueron suspendidas judicialmente, y el saldo de
3.9% esta en tramite?’).

Compartimos la observacion que SENACE debi6 atraer a los especialis-
tas del Ministerio de Energia y Minas. Ademads, se debe institucionalizar el
concurso de las mejores consultoras ambientales para apoyar al Estado en una
fiscalizacion ambiental efectiva. El paradigma que se propone es claro: la eva-
luacion y la supervision ambiental deben hacerse con la asesoria de las mejo-
res empresas privadas, asociados con los mejores técnicos estatales de nuestro

[19] La situacion bajo comentario ha sido presentada y analizada por: SECADA, Pablo. Fiscali-
zacion ambiental y leyes (formalistas). Blog Reformas incompletas del Instituto Peruano de
Economia. Diario Gestion (27/03/2013). Disponible en: http:/blogs.gestion.pe/reformasin-
completas/

[20] Informe del Ministro del Ambiente, Manuel Pulgar Vidal ante la Comision de Pueblos Andi-
nos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso (Marzo 2013).
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pais. Pero para ello se requiere accion politica del Congreso, el Ministerio del
Ambiente y la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA) para evitar que
desde el Poder Judicial se siga menoscabando el sistema de fiscalizacion am-
biental que nuestro pais necesita.

2.3.3.  Reparaciones integrales en caso de afectacion a la poblacion

Se dirige a atender las situaciones en caso de la ocurrencia de dafios contra
terceros. En tal sentido, si la actividad empresarial genera dafios estos no sélo
deben ser sancionado por la Administracion, sino que deben generar una repara-
cion inmediata, justa y proporcionada, a las personas directamente afectadas!l.

Para lo cual el Estado deberd poner a disposicion de los ciudadanos infor-
macion y asistencia legal gratuita para que pueda demandarse en desde judicial
sus derechos. Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales tienen el deber de con-
siderar los dafios provocados de manera integral a fin de, si es que se determi-
nara fehacientemente, ordenar el pago indemnizatorio proporcional a los dafios
sufridos.

2.3.4.  Concretizacion del principio de co-participacion de la riqueza

Este principio establece que las poblaciones desde donde se han extraido
determinados recursos naturales se vean directamente beneficiadas con las ren-
tas de dicha explotacion. La explotacion de recursos sin co-participacion con-
traviene no so6lo el articulo 66° de la Constitucion sino también el principio de
solidaridad. La consecuencia esperada de su aplicacion es que tales recursos
sean utilizados a fin de empoderar a las sociedades circundantes al area de don-
de se extraen los recursos naturales. Concretizar esta idea, no obstante, requiere
no sélo de tales recursos financieros sino de recursos humanos preparados para
poder plantear las politicas de desarrollo verdaderamente necesarias y técnica-
mente idoneas. Por ejemplo, deberia estar considerado que las entidades que
reciben el canon, tengan personal realmente capacitado para poder administrar
la riqueza, privilegidndose proyectos de inversion a favor de la educacién y la
salud®?.

Cuando un pueblo indigena se ve perjudicado por la expropiaciéon de su
territorio se puede vulnerar algo mas que su derecho fundamental a la propie-
dad. Se pone en riesgo también la propia existencia del pueblo indigena y sus
valores espirituales. Es por ello, que la obligacion del Estado no debe remitirse
al pago de un justiprecio, sino que debe ir mas all4, hacia un beneficio com-

[21] STC N.°0001-2012-PI (fundamento 54).
[22] STC N.°0001-2012-PI (fundamentos 60 y 61).
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partido. No basta pues con que se les otorgue nuevas tierras de igual extension
y calidad, sino que los pueblos indigenas deben beneficiarse de la explotacion
que se lleva a cabo en sus territorios ancestrales originales de los que fueron
separados, garantizando con ello la continuidad de su existencia y, sobretodo, el
mejoramiento de la calidad de vida. Solo asi puede comprenderse justificada la
expropiacion de tierras indigenas, de lo contrario, los miembros de tales pueblos
podran recurrir a las vias legales pertinentes a fin de tutelar sus derechos. De
igual forma tendrd que considerarse ello cuando la indemnizacion sea conse-
cuencia de intervenciones sobre propiedad de los pueblos indigenas tales como
la servidumbre!.

Si bien el actual Gobierno esta trabajando para brindar amplios programas
sociales en las comunidades mas alejadas del pais (por ejemplo, el Programa
JUNTOS). Creemos que debe haber a su vez un mayor nivel de compromiso
directo de las empresas mineras para generar riqueza entre las poblaciones ale-
dafias a los proyectos extractivos, auspiciadas por politicas claras y coherentes
del Estado.

Evidentemente alcanzar el equilibrio entre inversion y justicia distributiva
no es consecuencia de la labor de una sola entidad publica sino del Estado, de
la sociedad y de las empresas en su conjunto dentro de un plan de accidon que
progresivamente comience a brindar prestaciones y servicios adecuados para el
bien comtin

III. PROPUESTA DE DISENO CONSTITUCIONAL DE TRATAMIENTO Y
GESTION DEL CONFLICTO SOCIAL

3.1. Conflictividad social en el Perui y mineria

La tierra siempre ha sido un factor de disputa politica en el Ande. Las
actividades mineras requieren de extensiones superficiales de tierra, limitando
el uso tradicional que las comunidades daban a estas tierras, en su mayoria,
actividad agricola de subsistencia.

Por ejemplo, esto es lo que sucedidé con las minas de tajo abierto que
demandan grandes extensiones de tierra en Cajamarca, desde el principio el
primer punto de descontento con la poblacion. Sin embargo, durante la déca-
da del 90 hubo un adecuamiento a esta dinamica, siendo que las comunidades
vendian sus tierras a precios elevados para el mercado local a medida que

[23] STC N.° 0022-2009-PI (fundamento 52).

97



ERNESTO ALVAREZ MIRANDA / CAROLINA CANALES CAMA

iban dandose cuenta de la real capacidad de pago de la empresa y sus repre-
sentantes.

A partir del ano 2000 se inicia una nueva etapa en medio de un contexto
internacional favorable, en el que los desequilibrios entre la oferta y la de-
manda minera a nivel mundial han mantenido niveles excepcionalmente altos
en las cotizaciones de los principales metales, las inversiones mineras vol-
vieron a aumentar de manera significativa, sobre todo en exploracion. /Sin
embargo, era posible pensar en una nueva etapa de expansion minera como
la que se vivid en la década de 1990, sin cambios sustantivos en las reglas de
juego?24

Los hechos nos demostraron que no. Incidentes como los reportados en el
cerro Quilish, en el campamento de La Granja o en Combayo (Cajamarca), en
Tintaya (Cusco) o Tambogrande y Majaz (Piura), entre otros, fueron sefiales de
un clima de tension, con episodios de violencia abierta. Ademas, con la difusion
mediatica de los acontecimientos de 2009 ocurridos en Bagua, la ciudadania
tuvo la oportunidad de colocar en el debate publico la actuacion de los movi-
mientos sociales amazonicos. Determinando un aparente punto de no retorno
con visos de radicalizacion.

Siendo que siempre ha habido conflictos sociales alrededor de la inversion
minera en nuestro pais. La pregunta que corresponde plantear es: ;cudles son
los factores que han conducido a la exacerbacion de estos conflictos en los ul-
timos afios? La logica de estos conflictos es dificil de descifrar por la cantidad
de factores que comprehenden. Esta situacion es un reto para todos los actores
involucrados: representantes del Estado, de la sociedad civil, del empresariado
y de la poblacion en general. Algunas de las posibles explicaciones ensayadas
es que el conflicto ha sido copado por sectores radicales y populistas marcando
una fuerte ideologizacion. Otra lectura reconoce que estamos ante el fenomeno
de grupos que se han nucleado para canalizar su tradicional disconformidad
frente a un Estado centralista.

Se suman, ademads, otros elementos psicoldgicos bajo formas cotidianas de
resistencia de amplio espectro. Por ejemplo, las poblaciones por desconfianza
se niegan a usar el agua que viene de la mina, incluso si esta tratada y certifica-
da. De otro lado, rechazan el cuestionamiento de la habilidad para controlar en
“su” territorio lo que entienden como recursos “propios”. Incluso, el sentimien-
to de desposesion™®! proveniente de la “colonizacion” de la tierra; los recursos

[24] DE ECHAVE, José y Otros. Mineria y conflicto social. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
CIPCA, Centro Bartolomé de las Casas, DES, 2009, pp. 341.

[25] BEBBINGTON, Anthony y Otros. “Mining and social movements: struggles over livelihood
and rural territorial development in the Andes”. En: World Development, Vol. 36, N° 12,
Elsevier, 2008, pp. 2888-2905.

98



MINERIA Y CONFLICTO SOCIAL EN EL PERU: LOS PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION...

en si mismos (agua, minerales); sus formas de vida; y, los beneficios legales y
excepciones a favor de las empresas inversoras.

Ahora, jacaso no es posible descifrar la dindmica del conflicto social? Cree-
mos que si, y ese es el esfuerzo al cual debemos orientarnos. Para ello, tome-
mos como punto de partida la agenda actual de los conflictos sociales. Esta
se encuentra determinada por el reclamo frente a las empresas mineras, de un
lado, por el dafio ambiental causado, y de otro, la insuficiente inversion de las
empresas en programas de responsabilidad social disefiados a beneficiar a las
comunidades en las cuales operan.

Reconocemos que el medio ambiente y el desarrollo son los elementos que
marcan la pauta actual de los conflictos. Lo cual nos parece importante anotar
porque pareciera haberse efectuado un cambio cualitativo en las reivindicaciones
sociales. Frente a las tesis que pretenden reconducir sus reivindicaciones a la de
grupos emotivos, nosotros sostenemos que estamos asistiendo a un fendémeno
inicial de organizacion racional en torno a pretensiones claras y definidas. El cual
debe ser promovido, por los motivos que sostendremos en el siguiente apartado.

3.2. Propuesta para el tratamiento y gestion del conflicto social
en el sector minero

Delimitado los d&mbitos de la conflictividad social en el Pert frente a la mi-
neria, lo que se requiere es una respuesta organizada no sé6lo de las instituciones
publicas y el sistema democratico, sino también del conjunto de la sociedad
misma. En los tltimos afios las acciones estatales han tenido resultados que
revelan que nos encontramos en un proceso de aprendizaje de nuestros errores
y busqueda de respuestas solventes que puedan mantenerse en el tiempo a fin
de superar acontecimientos que permanecen socavando la gobernabilidad y el
desarrollo integral del pais.

Siendo que este proceso adquiere visos de relevancia constitucional correspon-
de plantearse un disefio para el tratamiento y la gestion de la conflictividad social
que responde a la pregunta sobre como es posible sentar las bases para que el Go-
bierno canalice institucionalmente los conflictos. Al respecto, caben dos reflexiones.

Primero, asumiendo la inevitabilidad del conflicto de forma que desde el
Estado no se pretenda erradamente anularlo, sino transformarlo y encauzarlo
a través de politicas publicas y gobernabilidad. El objetivo debe ser realista,
pretendiendo evitar que las incompatibilidades transiten de una situacion de
conflicto de baja intensidad a conflictos donde la violencia se ejerce de modo
directo y abierto?®!,

[26] DE ECHAVE, José y Otros. Mineria y conflicto social..., Op. cit., pp. 9-11.
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Segundo, el rol que cumple el Estado es determinante a través de las modali-
dades de actuacion administrativa en la vida economica: de policia, de fomento,
de prestacion o servicio publico, de gestion economica, de planificacion y pro-
gramacion, y arbitral®”), Partimos de la premisa que el Estado regula, y en el caso
de los conflictos asociados a la inversion minera, es necesario, pues, “mientras
que los intereses individuales estan siempre listos para tomar ventaja de cual-
quier apertura que pudieran encontrar, las personas pueden en algunos periodos
lograr un consenso suficientemente fuerte como para imponer un nivel mas alto
de direccion. Las sociedades son capaces de comportamientos variados y algu-
nas veces an de balances constructivos entre metas que compiten entre si”?],

Qué duda cabe, nos encontramos en el momento que nuestra sociedad re-
quiere una direccion clara, eficiente y consecuente, de forma que se llegue a un
balance inclusivo. Por tanto, nuestra propuesta se realiza desde los principios
de la Constitucion Econémica, que deben informar los procesos politicos y de
accion colectiva asociada a la inversion minera. No desde el voluntarismo, sino
desde una concepcion estratégica®’ que sirva para anticipar disefios institucio-
nales que optimicen los efectos de la natural presion de grupos de interés. Ne-
cesitamos de autoridades que no pierdan de vista la cuestion social, pero que
también consideren criterios de eficiencia, planeamiento y responsabilidad en la
toma de decisiones publicas.

Establecidas las premisas y convencidos que s6lo desarrollaremos politicas
exitosas si somos capaces de identificar todos los factores involucrados, las pro-
puestas que se presentan son las siguientes:

3.2.1. Formacion y fortalecimiento de los movimientos sociales

Las comunidades a través de sus representantes pueden discutir los actuales
patrones de acceso y control de los recursos, y desafiar las estructuras institu-
cionales que determinan la distribucion social de los bienes. En el marco del
Estado Constitucional existe el espacio para la critica, sin embargo ésta debera
canalizarse institucionalmente. De forma que quedan excluidos los discursos
violentistas y anti-sistémicos.

En tultima instancia, se trata de empoderar a las comunidades haciéndoles
participes de la administracion de los recursos. El ejercicio mismo de las li-

[27] ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Granada: Comares,
1999, pp. 329-340.

[28] SHEAHAN, John. La Economia peruana desde 1950: buscando una sociedad mejor (Tra-
duccion del inglés de Pilar Gavilano). Lima: IEP, 2001, p. 39.

[29] COOTER, Robert. The Strategic Constitution. New Jersey: Princeton University Press,
2000.
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bertades y derechos —subjetivos y colectivos— de los que son titulares permite
garantizar ello (vgr. el derecho de consulta).

No obstante, en el Pert a pesar de los importantes esfuerzos por nuclear a
estos grupos con similares intereses, ain la estructura formal es muy precaria. El
objetivo hacia el cual debemos ir es claro: fortalecer los denominados movimien-
tos sociales. Estos se definen como el proceso de accion colectiva que se sostiene
en el tiempo y en el espacio, para reflejar su protesta alrededor de injusticias
percibidas, y constituir y perseguir agendas alternativasi®”. Estos movimientos
frecuentemente dependen de organizaciones formales (Ong’s, la Iglesia, univer-
sidades), en particular, porque sus acciones requieren de financiamiento, recursos
humanos e informacion que redes informales son incapaces de movilizar.

La experiencia real ha demostrado que no resulta sencilla la formacion de
estos movimientos sociales porque entran en conflicto las presiones internas por
conciliar la vision y los remedios propuestos, la vulnerabilidad de sus lideres a
la cooptacion, las posturas del Estado acerca del desarrollo minero y el derecho
de protesta. Ademas, los grupos encuentran sus contrapartes entre los propios
miembros de una misma colectividad. Podemos referir, el Caso Tintaya (2005),
donde hubo marcha en contra de la compaiiia australiana BHP Billiton y otra a
favor de los propios trabajadores originarios de Cusco y Arequipa.

Una vez que pueda superarse estos problemas, la formacion de movimien-
tos sociales organizados de base étnica y/o campesina como interlocutores vali-
dos, sin duda, propiciara el entendimiento que se construye en clave de didlogo
y respeto por la diferencia. Ademas, permitira que los acuerdos arribados se
mantengan en el tiempo.

En suma, se cambiara el reclamo y el caos por una incidencia politica si-
guiendo las reglas de juego democraticas®!,

3.2.2. Gestion de la riqueza a favor de las comunidades

Promover las condiciones que demuestren sobre una base econdmica y fac-
tica que es posible expandir los bienes y activos de las comunidades a través
de su insercion como beneficiarios de la actividad minera. Todo lo cual debera
hacerse en el marco de una mayor transparencia en la distribucion de las rentas
que producen las industrias extractivas en los &mbitos local, regional y nacional.

[30] BEBBINGTON, Anthony y Otros. “Mining and social movements: struggles over livelihood
and rural territorial development in the Andes”. En: World Development, Vol. 36, N° 12,
Elsevier, 2008, pp. 2888-2905.

[31] SCURRAH, Martin. “Incidencia politica y conflicto: algunos temas comunes a los casos
extractivos”. En: Defendiendo derechos y promoviendo cambios. El Estado, las empresas ex-
tractivas y las comunidades locales en el Peru. Lima, Martin Scurrah, Instituto de Estudios
Peruanos y OXFAM América, 2008, pp. 301-361.
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Estas oportunidades pueden ser creadas a través de:

i) promocion de mercados locales de bienes y servicios;

ii) incrementando la demanda de la economia local por el gasto de los
empleados de la mina;

iii) programas de responsabilidad social; e,

iv) incluso el Estado en su rol promotor puede implementar politicas pl-
blicas con programas de transferencias fiscales y de recursos.

Para ello se requiere enfocar los esfuerzos en promover experiencias exi-
tosas que sean posteriormente difundidas, creando confianza y modelos a se-
guir. Un mecanismo que proponemos son los denominados tributos medioam-
bientales’”, que responden a la relacion entre el principio de solidaridad®*
y los fines extrafiscales de los tributos**l. La solidaridad permite admitir una
mayor adaptacion y contemporizacion de la figura impositiva a las necesida-
des sociales, lo que sucede en el caso de los tributos medioambientales orien-
tados primordialmente a un fin distinto del recaudatorio (en Estados Unidos
los “derechos de contaminacion”, en la Union Europea “impuestos verdes o
ecoldgicos”).

Este tipo de tributos permitirian canalizar sistémica y razonablemente al-
gunos de los costos derivados de la conflictividad social creciente en nuestro
pais asociada a la inversion en actividades de explotacion de recursos natu-
rales. Pues, a través de ellos evitaremos continuar con estrategias de control
directo de fiscalizacion, sobre las cuales, incluso los 6rganos competentes
no encuentran maneras para ponerse de acuerdo en su disefio y aplicacion.
En el afio 2012, figuramos en un modestisimo puesto 81 en el Enviromental

[32] ALVAREZ MIRANDA, Ernesto. “Los principios tributarios constitucionales desde la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional”. En: Gaceta Constitucional, Tomo 63, Gaceta Juridi-
ca, Lima, marzo 2013, pp.171 y 172.

[33] Sobre el principio de solidaridad el Tribunal Constitucional ha sefialado que se encuentra
consagrado, implicitamente, en la clausula que reconoce al Estado peruano como un Estado
social de Derecho (articulo 43° de la Constitucion).

[34] Naturaleza y funcion que el Tribunal Constitucional ha validado, como sucede con la explo-
tacion de los juegos de casino y maquinas tragamonedas, sefialando que las restricciones a la
libertad de empresa en un sector incentivado por el Estado no son, ni pueden ser, los mismos
de aquellas que el Estado legitimamente ha decidido no incentivar (STC N°. 0009- 2001-AlI).
Asi, desde la dogmatica constitucional la extrafiscalidad se legitima cuando se persigue la
realizacion de otros bienes de relevancia constitucional, tales como, el derecho al medio am-
biente, a la salud o fines propios de la politica econdémica y social, entre otros. Desde nuestra
perspectiva estamos de acuerdo con la imposicion de fines extrafiscales, pues consideramos
que son admisibles siempre que se manejen dentro de los vértices que establece la Constitu-
cion, que se respete la capacidad contributiva y el limite maximo de tributacion.
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Performance Index?’, justamente por carecer una adecuada gestion de la con-
taminacion.

Ademas, estos tributos medioambientales se insertan en el marco consti-
tucional peruano, porque permite corregir los desequilibrios originados por la
polucion producida por los agentes contaminadores, traduciéndose en externa-
lidades negativas y en economias que se generan para los agentes que no conta-
minan o tienen un nivel 6ptimo de contaminacion (vgr. Impuesto sobre la con-
taminacion atmosférica, Tasa sobre Residuos Solidos Urbanos). También jugara
un papel constructivo en el sistema fiscal y se proporcionara mayores incentivos
al desarrollo de nuevas tecnologias en el pais para reducir la contaminacion.

Consideramos que con ello la ciudadania, y especialmente las poblaciones
afectadas de manera directa por el impacto de actividades econdmicas contami-
nantes, percibiran el interés decidido del Estado en mecanismos de control indirec-
to, ademas de la generacion de beneficios (via impuestos o contribuciones especia-
les) que pueden ser redistribuidos a favor de sus necesidades reales y de justicia.

3.2.3. La competencia por los recursos naturales
i)  Respecto a la tierra

No existiendo en el pais un sistema de ordenamiento territorial que permita
la clasificacion de la aptitud y uso del territorio, el Ministerio de Energia y Mi-
nas divide al pais en poligonos y los ofrece a las empresas como posibles con-
cesiones. Por un lado, este sistema genera la posibilidad de dar en concesiones
areas que pueden no ser aptas para la mineria —aunque existiesen depoésitos de
minerales en ellas— por razones sociales, ambientales o de otra indole, algo que
tal vez no se descubra hasta que se haya realizado un Estudio de Impacto Am-
biental (EIA) o hasta que se haya generado un conflicto social. Por otro lado,
dado que no hay procedimiento de consulta en el otorgamiento de concesiones,
normalmente el propietario del suelo no se entera de la concesion del subsuelo
hasta que el concesionario se acerca a negociar el ejercicio de su derecho®®®!,

El ordenamiento legal prevé: a) el derecho de servidumbre (cesién en uso
del suelo); o, b) la compra de la tierra. Lo adecuado seria promover negocia-
ciones equitativas e informadas, de forma que estos procedimientos no generen
insatisfaccion y desigualdad al estar solamente sujetos a la capacidad de nego-
ciacion de cada comunidad maxime, tal como hemos referido, no todas estan
organizadas y estructuradas para ello.

[35] Ver: http://epi.yale.edu/epi2012/rankings
[36] SCURRAH, Martin. “Incidencia politica y conflicto: algunos temas comunes a los casos
extractivos”. En: Defendiendo derechos y promoviendo cambios..., Op.cit., p. 305.
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i1) Respecto al agua

El agua es un recurso utilizado por actividades econémicas y por las comu-
nidades, entonces el primer conflicto identificable es respecto a la competencia
por el agua como un bien escaso?®”!. Todavia la normativa es ausente y contra-
dictoria, en un pais cuya economia es minera y de agroexportacion se requiere
establecer pagos por uso del agua, ademas de fiscalizar la razonabilidad de la
disposicion que se hagan de las fuentes de agua potable. Este problema que se
agudizara en los afios venideros debido al cambio climatico y la afectacion de
las principales fuentes de abastecimiento por deshielo y variabilidad de la canti-
dad y estacionalidad de las lluvias. Lo cual demanda que se disefien desde ahora
politicas del Estado sobre las prioridades econdmicas y humanas para el uso
progresivo e idoneo, manteniendo la potencialidad del ambiente para satisfacer
las necesidades y las aspiraciones de vida de las generaciones futuras. Por ende,
la utilizacion de los bienes ambientales para el consumo no se deben “financiar”
incurriendo en “deudas” sociales para el porvenir.

Otro punto relevante en el conflicto es la calidad del agua y su afectacion
por la actividad minera. El problema se genera cuando al dato cientifico de las
empresas se contraponen la observacion empirica ancestral de las comunida-
des sobre la calidad del agua. En este punto, es donde surge el Estado como el
tercero imparcial que debe establecer estandares que deben ser fiscalizados y
sancionandose ejemplarmente el incumplimiento; de forma que se pueda gene-
rar confianza de las partes involucradas, por ejemplo, a través de los planes de
monitoreo participativo en las micro cuencas de los rios. En el mismo sentido,
podemos referir la experiencia de “Gestion del Agua en Cajamarca” de la Au-
toridad Nacional del Agua, que viene impulsando la creacion y fortalecimiento
de las organizaciones de usuarios en la Provincia de Celendin, para facilitar la
formalizacion de sus derechos de uso de agual®!,

Finalmente, a ello corresponde se sume la politica de transparencia de las
empresas que deberan permitir el ingreso de observadores y expertos designa-
dos por las comunidades.

iii) Respecto al aire

La preocupacion por el aire se refiere a su calidad, y a los posibles riesgos
de la diseminacion por los vientos de sustancias toxicas de las operaciones a
tajo abierto y de los depositos de relaves”.

[37] Ibidem, p. 306.

[38] Ver: http://www.ana.gob.pe

[39] SCURRAH, Martin. “Incidencia politica y conflicto: algunos temas comunes a los casos
extractivos”. En: Defendiendo derechos y promoviendo cambios..., Op.cit., p. 309.
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Al respecto, lo que se debe tutelar en primer orden es la salud de la pobla-
cion centrandose en el impacto de estas emisiones. En este punto, en el Caso
La Oroya, el Tribunal Constitucional en el afio 2006, tuvo un pronunciamiento
contundente respecto a la afectacion que infringia este complejo metaltirgico en
la vida y salud de las personas:

En el caso concreto de la poblacion de la ciudad de La Oroya, sobre todo
de los niflos y mujeres gestantes, ocurre que desde 1999, afio en que se reali-
zaron los primeros estudios que determinaron la existencia de poblacion con-
taminada con plomo en la sangre, hasta la actualidad, han transcurrido més de
7 afios sin que el Ministerio de Salud implemente un sistema de emergencia
que proteja, recupere y rehabilite la salud de la poblacion afectada. Por ello,
cabe preguntarse: ;cuanto mas se debe esperar para que el Ministerio de Salud
cumpla su deber de dictar las medidas indispensables e inmediatas para que se
otorgue atencion médica especializada a la poblacion de La Oroya cuya sangre
se encuentra contaminada con plomo?

El mandato contenido en las referidas disposiciones, cuyo cumplimiento
es responsabilidad del Ministerio de Salud, se encuentra indisolublemente li-
gado a la proteccion del derecho fundamental a la salud de los nifios y mujeres
gestantes de La Oroya, cuya sangre se encuentra contaminada con plomo, tal
como se ha acreditado en autos. No es valido sostener que la proteccion de
este derecho fundamental, por su dimension de derecho social, deba diferirse
en el tiempo a la espera de determinadas politicas de Estado. Tal proteccion
debe ser inmediata, pues la grave situacion que atraviesan los nifios y mujeres
gestantes contaminados, exige del Estado una intervencion concreta, dina-
mica y eficiente, dado que, en este caso, el derecho a la salud se presenta
como un derecho exigible y, como tal, de ineludible atencion. Por tanto, debe
ordenarse al Ministerio de Salud que, en el plazo de 30 dias, implemente un
sistema de emergencia para atender la salud de las personas contaminadas con
plomo, en el caso de la ciudad de La Oroya, a efectos de lograr su inmediata
recuperacion*?l,

Ademas, urge el control, y cuando sea necesario la redefinicion, de los
estandares de calidad del aire y los limites mdximos permisibles para las
emisiones.

3.2.4. Control y sancion de la mineria informal
En este cambio de esquema confiamos plenamente que las empresas forma-

les puedan coadyuvar sus esfuerzos técnicos y humanos. Lo cual trae aparejado
el rechazo a la ilegalidad que no sélo se coloca al margen de sistema, sino que

[40] STC N.°2002-2006-PC (fundamentos 60y 61).
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obstaculiza el desarrollo. Son las mineras informales las que generan la mayor
cantidad de pasivos ambientales.

Por ejemplo, el caso de la explotacion informal aurifera en la region de
Madre de Dios ha traido devastadores efectos, con la amenaza de que estos se
agudicen aun mas. Los principales problemas que se generan, como ha adver-
tido el Ministerio del Ambiente, no es solo la degradacion del ecosistema, sino
también la superposicion de lotes mineros con reservas naturales, otras propie-
dades y territorios indigenas y la contaminacion a la cual se encuentra expuesta
la poblacion circundante a la zona de extraccion de minerales. De igual modo,
la actividad minera informal tiene un impacto social a tomar en consideracion,
como es la desercion estudiantil cerca de los campamentos mineros y la apertu-
ra de locales en donde se ejerce la prostitucion clandestinal!,

Con fecha 18 de febrero de 2012, se ha aprobado el Decreto Legislativo N.°
1100, que Regula la Interdiccion de la Mineria Ilegal en Toda la Republica y es-
tablece Medidas Complementarias que prohibe el uso de dragas, y prevé como
acciones de interdiccion la destruccion o demolicion de bienes, maquinaria o
equipos utilizados en estas actividades, siempre que por sus caracteristicas no
sea viable su decomiso. Cabe precisar que la constitucionalidad de esta normay
sus efectos fue declarada por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida
en el Caso Dragas!*!. A consideracion del Colegiado, la prohibicion del uso de
dragas cumple con el objetivo de evitar el impacto que su utilizacion produce
en el ambiente. Las dragas ocasionan graves impactos de corto y largo plazo al
ecosistema, puesto que al remover ingentes cantidades de sedimentos de los rios
se genera contaminacion, alteracion del cauce de los rios, impactos biologicos,
destruccion de los habitats acuaticos, alteracion de ecosistemas inundables y
destruccion de la vegetacion riberefia.

Este pronunciamiento reviste especial importancia porque crea doctrina
jurisprudencial en la materia. Siendo que los amparos en tramite en los cuales
las empresas que actian al margen de la legalidad invoquen supuestas afecta-
ciones al derecho de propiedad y la libertad de empresa, deberan ser declarados
infundados. Manteniendo asi una legislacion que es asegurada y potenciada
por el sistema de justicia, desincentivando con ello la informalidad y el fraude
a la ley.

Se hace necesario mantener la decision de implementar una politica seria
y coherente. Incluso proyectandonos para cuando el cambio de factores como
la baja del precio de los metales en el mercado internacional determine que
estas empresas ya no vean atractiva la extraccion de oro, pues en ese momento
destinaran sus recursos a otras actividades. Ellas abandonaran la mineria y se

[41] STC N.°0316-2011-PA (fundamento 8).
[42] STC N.°0316-2011-PA.
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dedicaran al contrabando, la siembra de coca, la tala de arboles u otros, en busca
de mayor rentabilidad. De esta forma se generan riesgos para la poblacion y el
ambiente que el Estado debe prevenir.

3.2.5. Rol de la jurisdiccion constitucional

La funcién del Tribunal Constitucional no so6lo se limita a la defensa de la
supremacia de la Constitucion y a la tutela de los derechos fundamentales, sino
que también debe contribuir, por un lado, a preservar valores constitucionales
como la dignidad, la igualdad, la pluriculturalidad, y de otro, al fortalecimiento
democratico y la economia social de mercado.

De esta forma, el tratamiento y la gestion de los conflictos sociales también
requiere de la consolidacion de una politica publica integral que comprometa
a los poderes clasicos del Estado —Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder
Judicial—, a la cual se suma el Tribunal Constitucional en el cumplimiento del
garantia jurisdiccional de la Constitucion.

A manera de ejemplo tenemos el importante rol que ha cumplido este Alto
Tribunal en materia del derecho de consulta. A pesar de que el Estado ratificé el
Convenio 169 OIT en 1994, seguramente sin tener una clara idea de sus posi-
bles consecuencias para los proyectos de inversion en el Perti, no se habia apro-
bado norma legal de desarrollo e implementacion. Sin embargo, es hasta junio
de 2010 que el Tribunal Constitucional regula por vez primera los alcances y los
principios que regulan el procedimiento de consulta a través del Caso Tuanama
I, reconociendo que lo esencial es que el Convenio 169 se ha incorporado al
sistema juridico nacional y, en lo referido al contenido esencial del derecho de
consulta a la propia Constitucion.

Es recién un afo después que en el debate legislativo se logra la aprobacion
de la Ley de Consulta, siguiendo la pauta del derrotero establecido por la sen-
tencia constitucional. A la fecha son varias las demandas de inconstitucionali-
dad y de amparo resultas por el Tribunal; y todavia quedan temas cruciales que
atender, tales como, el caso de la Comunidad Campesina Arboleda respecto a la
consulta previa al otorgamiento de las concesiones mineras; la eficacia directa
del Convenio 169 sobre la actividad minera realizada con anterioridad a la apro-
bacion de la Ley de Consulta; entre otros.

De esta forma, el Tribunal Constitucional resolviendo dentro del marco de
sus competencias sobre un tema de derechos fundamentales, a la vez busco
plantear en clave contemporanea la reivindicacion de inclusion en el desarrollo
de los pueblos indigenas. Se trata, en suma, de compatibilizar, de un lado, el

[43] STC N.°00022-2009-PI.
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esquema de apertura a la inversion y a la seguridad juridica para las concesiones
otorgadas, y de otro, los principios de la justicia distributiva. Ambos esquemas
deberan interactuar a fin de lograr la explotacion razonable de recursos y el bien
comun, principio inspirador de la actual Constitucion y tributario de la Doctrina
Social de la Iglesia, aceptado plenamente por las corrientes socialdemodcrata y
socialcristiana mayoritarias en la Constituyente de 1978, y que encuentran su
continuidad y afirmacion via desarrollo jurisprudencial de los preceptos de la
actual Constitucion de 1993.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

La economia de nuestro pais esta basada, esencialmente, en la extraccion de
recursos naturales. Siendo estos recursos finitos son asignados en funcion de la
suma cero, y estan controlados por empresas particulares. Si alguien tiene una
concesion minera luego nadie mas puede tenerla. Por tanto, como los espacios
de extraccion son limitados, solo determinada cantidad de riqueza puede ser
creada a partir de ellos.

Sin embargo, el reto que nos impone las necesidades de grandes sectores de
la poblacién es mayor. Se trata en suma de hacer coincidir el mapa de inversion
minera, con el de desarrollo rural y de los medios de vida de las comunidades
nativas y campesinas. Un mapa que debera reemplazar al actual que presenta
una riesgosa identidad del trinomio: inversion, pobreza y conflicto social. Cree-
mos que es posible.

Lo que estamos afirmando, sin duda, excede el ambito estrictamente norma-
tivo. Se inserta en el concepto mas amplio de “desarrollo rural”* que requiere
de modernizacion productiva e institucional, asi como también esfuerzos cons-
cientes por articular esos procesos de modernizacion como una concepcion que
reconoce las conexiones entre las economias urbanas y rurales, de forma que se
pueda asegurar que estas poblaciones estan en capacidad real de participar de
este crecimiento econdémico.

Por tanto, urge apuntar a un modelo diferente. Un modelo basado prin-
cipalmente en institucionalidad, conocimiento e ideas, e inclusion; éstos son
recursos renovables y disponibles para todos. De hecho, mientras mas personas
tenemos conocimiento Util, mejor educados y entrenados, mas productivos lle-
gamos a ser.

[44] BEBBINGTON, Anthony y Otros. “Mining and social movements: struggles over liveli-
hood and rural territorial development in the Andes”. En: World Development, Vol. 36, N°
12, Elsevier, 2008, pp. 2888-2905.
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Estamos convencidos que de esta forma se generaran economias de escala,
creando trabajos mas remunerados y proveyendo de mejores estandares de vida.
El espacio urbano y rural no pueden ser mimetizados, pero tampoco distantes.
Deben encontrar una interaccion dinamica, a favor de un desarrollo para todos.

Va llegando el momento que no nos detengamos en los efectos de la mo-
vilizacion social, y en cuanta fuerza debera emplearse para repelerla, sino que
reconociéndola como un factor podamos asumir el reto que implica para el Go-
bierno generar confianza en los agentes, como Unica via para el afianzamiento
de un modelo distinto de desarrollo.

En suma, se trata de balancear los objetivos de un lado, de respeto de los
derechos e intereses de las minorias politicas, sociales y culturales, y de otro, los
beneficios de la expansion econdémica a un amplio sector de la poblacion. Es-
peramos que el esquema presentado y las recomendaciones que lo acompanan
desde la teoria constitucional propicien, sobre la base de los principios de espe-
ranza, de tolerancia y de responsabilidad®/, reubicar la actividad minera en el
marco de un proyecto de desarrollo nacional compartido por todos los peruanos.

Al terminar este trabajo llegamos a una importante conviccion. Los conflic-
tos sociales son también conflictos sobre valores, la apuesta pendiente implica
comprometer a todos los agentes involucrados dentro de la estructura axiologi-
cay laideologia constitucional, que tiene como fundamentos la dignidad, liber-
tad, igualdad y solidaridad; en tanto, expresion de los acuerdos basicos que nos
definen como sociedad, y que garantizan nuestra propia permanencia como tal.

kok ok sk ok

[45] HABERLE, Peter.El Estado Constitucional, 1era. reimpresion. México D.F.: UNAM, 2003,
pp. 48-56.

109



