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Resumen:

El articulo parte por preguntarse «;Cémo superar los conflictos socioambientales?» Para
responder ésta pregunta, se aborda una caracterizacién de los elementos involucrados en los
conflictos socioambientales alrededor de las industrias extractivas; luego se revisa nuestra
concepcidn de lo legal y el aporte del desarrollo del enfoque de los Derechos Humanos. A
partir de éste marco se revisa el desarrollo del marco legislativo e institucional que regula los
aspectos ambientales y sociales en el Peru.

El articulo plantea caminos para la transformacién positiva del conflicto socioambiental a
partir del enfoque de los Derechos Humanos. Ello se puede lograr a través de promover
principios del Derecho Ambiental e instrumentos de gestién ambiental, regular aspectos
sociales y culturales, promover la justicia ambiental y el respeto a los pueblos indigenas y
la participacién administrativa ciudadana en el otorgamiento de derechos sobre recursos
naturales. Finalmente, se presenta el aporte reciente y novedoso de la Ley de Consulta
Previay suimpacto en la participacion de los pueblos indigenas en los procesos normativos
y administrativos relacionados a la gestion de los recursos naturales.
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Abstract:

The article begins by asking «How to overcome environmental conflicts?» To answer this
question the article presents a characterization of the elements involved in environmental
conflicts in the extractive industries. The article reviews our conception of law and the
contribution of the human rights approach. With this foundation, the article presents the
development of legislative and institutional framework governing environmental and social
aspects in Peru.

The article proposes alternatives for positive socio-environmental conflict’s transformation
in the view of the approach of human rights. This can be achieved by promoting principles of
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environmental law and environmental management tools, also regulating negative impacts
over social and cultural issues, promoting environmental justice, respecting indigenous
peoples and citizen participation in granting administrative rights over natural resources.

Finally, the article recounts the contribution of the Law on Prior Consultation to Indigenous
Peoples and its impact on the participation of these communities in law and administrative
processes related to the management of natural resources.
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1. Prélogo

Este articulo, especialmente preparado para la
revista Derecho & Sociedad, propone una visién
general de los conflictos socioambientales; asi
como el aporte que el Derecho Ambiental y el
Derecho de los Pueblos Indigenas pueden ofrecer
para construir un desarrollo sostenible, basado
en una relaciéon armoénica y de retroalimentacién
positiva entre industria, ecosistemasy poblaciones.

El articulo identifica algunos de los problemas en
nuestra vision cotidiana de la relaciones humanas,
el sistema legal, los conflictos, el papel que juegan
los diversos actores sociales en estos, para a
partir de ello identificar avenidas de trabajo para
mejorar la politica publica en materia de gestion
social y ambiental a fin de resolver conflictos por la
via de atender la cautela de los multiples intereses
involucrados con criterios de justicia ambiental
(APA [EPA] EUA 2014) y gobernanza democratica
(Hufty 2003).

2. Para entender los conflictos
socioambientales

Los conflictos socio ambientales son disputas
entre actores desiguales por el acceso a
recursos naturales. Los conflictos especificos
se manifiestan como disputas en el manejo de
recursos naturales y la gestion social y ambiental
de su aprovechamiento comercial, a escala local
y global, dejando de lado otros modelos de
produccién y otros servicios de los ecosistemas y
los grupos sociales que los manejan. Los conflictos
se presentan en una gama diversa de dimensiones
segun los actores involucrados, el volumen de
inversion, la presencia o ausencia del Estado y de
los mecanismos legales, politicos,administrativos y
jurisdiccionales para gestionarlos adecuadamente.
Los conflictos mas visibles son los derivados de las
actividades mineras. Sin embargo, un conjunto

amplio y diverso de conflictos menos visibles se
presentan a nivel local y tienen el potencial de
impactar negativamente en las oportunidades de
desarrollo de las poblaciones involucradas, por
ejemplo, sobre la tenencia de la tierra, los bosques,
los rios y lagunas, entre otros.

La posmodernidad, influenciada por Ia
globalizacion de los Derechos Humanos,
puede ser entendida como la coexistencia de
una multiplicidad de tendencias con espacio
para la diversidad y la inclusién. Asi, mientras
econdmicamente ésta tiene cabida para
grandes actores transnacionales que relativizan
la importancia de los Estado Nacién; al mismo
tiempo reconoce, a través del enfoque de
derechos, la necesidad de construir un desarrollo
sostenible apoyado en el equilibrio econémico,
social y ambiental entre todos los actores.

El conflicto entre industrias extractivas vy
comunidades locales tiene una larga existencia.
En alguna medida, la clave de la relacién entre
la comunidad y la industria estd marcada por el
concepto de desarrollo, lo que en el siglo XIX fue
la idea de progreso y en el pasado fue el afan
civilizatorio. Ambas partes discuten en mucho a
partir del concepto de desarrollo que cada uno
maneja en sus propios imaginarios y visiones,
con sus particulares interpretaciones que reflejan
mucho sus valores e intereses, pero también los
segmentos econdmicos de produccién a los que
pertenecen o estan insertos.

Las industrias extractivas plantean desafios a
la sostenibilidad (cambio climatico, reservas
globales, sostenibilidad en areas de extraccién)
(Bebbington y Bury 2010, 55). Estos desafios
dependen en mucho del acceso de los pobladores
locales a los recursos naturales, la calidad de los
mismos, la compensacién o no de afectaciones; y
la opinidn local sobre la legitimidad y credibilidad



de la intervencién. Bebbington y Bury (2010, 72)
proponen como alternativas: a) el desarrollo
del capital institucional y social a fin de permitir
una intermediacién institucionalizada entre las
expectativas de modelos de gestion del paisaje
o territorio que actualmente operan de manera
confrontacional y excluyente entre si cuando
el principio de sostenibilidad nos requiere la
importancia de ser complementarios y sinérgicos
para el desarrollo sostenible. b) instituciones
adecuadas que superen los fundamentos que
llevaron al Estado peruano a favorecer con su
actuacidon sectorializada esta superposicion.
c) generacion de conocimiento e innovacion
institucional, recogiendo las oportunidades del
monitoreo participativo como instrumento de
prevencién en todos los casos y de manera previa
a la instalacién de la actividad; asi como las que
ofrece la zonificacion ecoldgica econdmica
participativa y el ordenamiento territorial.

Por un lado, la moderna empresa que genera un
excedente a ser apropiado por los titulares de las
acciones de la empresa, a través de las utilidades y,
en parte, por el Estado, a través de los impuestos.
De otro lado esta la economia campesina de
subsistencia y de pequefa produccién agricola
articulada al mercado siendo un segmento
econdmico agrario no moderno. Inevitablemente
en la relacién entre estas dos economias y dos
racionalidades se dardn asimetrias expresadas
en quién se apropia del excedente, quién asume
los pasivos ambientales y sociales de la industria
extractiva y, por tanto, como se desarrolla el papel
del Estado y cémo se protege o no el interés
publico. Es decir, la relaciéon entre poblaciones
locales y las industrias extractivas que se apropian
de los recursos de su entorno, en algunos casos,
aun en contra su voluntad, para destinarlos al
mercado mundial es ciertamente antigua. Sin
embargo, el contexto politico, social y econédmico
en el que opera esta relacién ha variado a lo
largo del milenio pasado y seguird variando y
mejorando, en alguna medida, las condiciones en
las que se producen estas relaciones.

El que hoy el conflicto con las industrias
extractivas sea mas visible tiene que ver con
el ingreso de estas relaciones al contexto de la
posmodernidad que ocurrié en los noventa por
la via de la globalizacién, la que para los actores
locales llegé como la expansién de las industrias
extractivas sobre las fronteras del mercado. El
papel de los medios, la evolucién de los Derechos
Humanos, el papel de una sociedad civil que
impulsa el enfoque de derechos y un Estado que,
con dificultades y retrocesos, avanza lentamente
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en el reconocimiento y proteccién de derechos,
son algunos elementos que algo han variado en el
trénsito del siglo XVI al siglo XXI.

Ello es importante cuando vemos que los actores
sociales del mundo rural, cémo pueblos indigenas
y campesinos han aprendido a negociar con el
Estado (Varese 1996 a y b) asi como a incidir sobre
él para lograr cautelar sus derechos (Soria 2003;
Espinoza 2010). Generalmente, gracias a la accion
de sus organizaciones representativas asi como
de las ONGs y de la Iglesia, los actores utilizan los
procedimientoslegales que provee el sistemaformal
e institucionalizado como medios de relacién con
el Estado. Lamentablemente, debido en particular
a la apuesta del Estado por promover ciertas
inversiones y no otras se prioriza la mineria como
lo declara la propia Ley General de Mineria de 1992
en su titulo preliminar. Asi, luego, el procedimiento
administrativo y su procesamiento institucional
priorizan exclusivamente el desarrollo de la
actividad minera por su importancia econémica
pero sin ningun analisis costo beneficio serio de
los derechos de los terceros afectados, como seria
la consecuencia l6gica de considerar la evaluacion
de sus derechos y patrimonio. La gestion ambiental
ademds tiene problemas; por ejemplo, no hay
monitoreo reporte y verificacién en todos los casos,
si no que el instrumento generalmente es ofrecido
a posteriori en la negociacion de los conflictos. Una
legislacion ambiental pobremente aplicada y un
inexistente marco legal para los aspectos sociales
son una causa grave de los conflictos sociales y
ambientales. En este contexto la Ley de Consulta
Previa es una oportunidad para superar el didlogo
sin oidos que ha sido la politica intercultural en el
pasado.

En estas condiciones, la llegada del actor que
viene a apropiar recursos tiene también que ser
confrontadaen las callesy con el recurso mas comun
frente a una situacion que no ofrece salida por la via
del procedimiento formal. Pues el procedimiento
administrativo para promover la mineria no cautela
los derechos ambientales, sociales, culturales
y espirituales. Lo que es peor va en contra del
propio procedimiento administrativo general que
es de caracter publico y por tanto de obligatorio
cumplimiento; por ejemplo, incumpliendo el
articulo 60 de la Ley 27444 que dispone notificar
a los terceros afectados con el acto administrativo.

De manera que ante la respuesta negativa de un
procedimiento que no da la minima garantia de
imparcialidad y justicia los campesinos, asi como
los indigenas, forman alianzas, en un proceso
de empoderamiento!, con otros sectores de

1 Aunque podriamos decir que en el espacio local las comunidades campesinas han ejercido el poder, el termino empoderamiento debe
ser entendido no solo en el contexto local exclusivamente, sino en particular al caracterizar la relacion entre el espacio local y los actores
nacionales y transnacionales y, mas en especifico, en el contexto del marco legal y los procedimientos del sistema juridico peruano.
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la sociedad civil y politica?, para fortalecer una
estrategia politica pero no por interés politico
sino por defender su vida cotidiana, el agua, la
tierra que riegan con ella y los alimentos que ésta
provee (Bebbington y Bury 2010, 72).

En algunos casos en este punto se vuelve a dar
una segunda negociacién en la que el gobierno
escucha las quejas puntuales y hace ofertas de
cambio de procedimientos que resultan tardias
y vacias cuando el conflicto ha escalado hacia un
estallido o confrontacion por la terca negligencia
del Estado frente a los derechos de esta poblacion.
Pero como puede observarse a lo largo de los
conflictos de la ultima década, en ningun caso el
gobierno ha resuelto el problema de fondo de un
procedimiento minero que no cautela intereses
ambientales y sociales, pese a que efectivamente
los afecta.

Cuando se mira detrds de cada conflicto se
encuentra un procedimiento administrativo de
otorgamiento de recursos naturales que eludié
la participacion ciudadana o que fragud la que
utiliz6, burlando los derechos de unos y otros.
De ahi la necesidad de evaluar el marco legal
e institucional a la luz de la experiencia de los
conflictos socioambientales para renovar la
confianza en las posibilidades del Estado de
Derecho de procesar oportuna y eficazmente las
demandas ciudadanas.

3. Nuestra concepcion de lo legal

Los ciudadanos realizamos actos diariamente que
tienen un contenido juridico y alrededor de estos
actos desarrollamos una idea de lo legal. Asi, por
ejemplo, salimos de compras y esperamos una
determinada calidad del producto por el precio
que pagamos. La educaciéon nos introduce al
universo de valores de nuestras comunidades
y en cierta medida a un conocimiento basico
del sistema legal. Vivimos en un vecindario y
esperamos cierto comportamiento de los vecinos
con relacién a nosotros. Mas aun, vemos a los
politicos en la televisién y opinamos sobre cémo
deberia conducirse el gobierno. Leemos la prensa
y nos enteramos de los nuevos cambios en las
politicas y la legislacion, sobre los cuales también
opinamos. Todo ello nos va dando una impresién
de qué es lo justo y de como opera lo legal, asi
muchas veces decimos: «esto es un abuso, no hay
derecho». Asi, consciente o inconscientemente,
vamos configurando nuestras propias estructuras
mentales de qué es lo legal y qué es lo justo. De
manera similar, hacemos una lectura particular del
sistema juridico peruano y lanzamos afirmaciones
sobre este, su eficiencia, el sistema judicial, la

atencion del derecho a las demandas ciudadanas,
etc.

Una de las afirmaciones utilizadas con mayor
frecuencia es aquella que dice que las leyes no
funcionan. Mucha gente argumenta: «;Cémo
es posible que si ya se dio determinada ley, tal
situacion no haya sido corregida? ;Por qué no
funcionan las leyes?». Esta situacidn se ve agravada
cuando tomamos prestado de la fisica el concepto
de ley. En lafisica las leyes son inmutables y operan
perfectamente. Por ejemplo, la ley de la gravedad.
Nadie puede imaginarse que podamos burlar
dicha ley, es decir, esta se cumple en todos los
casos. La verdad es que todo es relativo y las leyes
fisicas son inmutables, hasta que se cae la teoria
que la sostieney un nuevo marco tedrico ocupa ese
vacio con nuevas leyes. En la vida social y politica
las leyes que emite un Estado no se parecen a las
leyes de la fisica. Muy por el contrario, las leyes
no solo no son inmutables sino, que requieren
de reglamentacién, financiamiento, difusién y
capacitacion, supervision y retroalimentacién para
poder ser operativas.

{Como entender lo legal? Cuando nifos
aprendimos a jugar muchos juegos. Antes de jugar
cualquiera de estos juegos teniamos que pasar por
el ritual de que nos explicaran las reglas del juego.
Mas aun, muchas veces adaptamos estas reglas
a nuestra propia conveniencia. Asi, por ejemplo,
jugdbamos con las reglas de acuerdo al librito de
instrucciones o, de repente, credbamos nuestras
propias reglas o muchas veces mezcldbamos
nuestras reglas con las de las instrucciones del
juego en particular y jugdbamos. En el caso de
cuando éramos nifios el sentido de las reglas era
permitirun juego divertidoy por ello adaptabamos
las reglas para que el juego satisfaga de mejor
manera nuestro deseo de diversién.

De manera similar en nuestra vida, lo legal son
como las reglas de juego que permiten fijar los
parametros para la interaccion con los diferentes
actores sociales que intervienen en la elaboracion
de politicas sobre el ambiente y los recursos
naturales. La importancia de estas reglas de juego
es que algunas de estas, dadas su jerarquia, tienen
preeminencia sobre otras. La Constitucion y los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos
tienen un mayor rango y por ende tienen primacia
sobre las leyes. En este contexto existe un mar de
normas legales que pueden ser contradictorias
y confusas, pero lo que nos permite mantener
el norte son precisamente la Constitucién vy el
marco de los Derechos Humanos. Las normas de
avanzada consagradas en la Constitucion y en los
tratados internacionales sirven como elemento

2 ‘The 1990s offered unprecedented opportunities for civil society organizations to engage in building democratic institutions and
practice and in shaping crucial policy dialogues at the local, national and international levels.. ' (Cohen, De la Vega y Watson 2001: xiii).



de cambio que permite orientar el desarrollo y
funcionamiento del resto del marco normativo.

4. Elenfoque de los Derechos Humanos

Durante el udltimo milenio Occidente desarrollé
el enfoque de Derechos Humanos, un elemento
central de la base filosofica necesaria para
entender las dindmicas de los conflictos
socioambientales. El desarrollo de éste enfoque ha
enfrentado el repudio de los enfoques apoyados
en el feudalismo y servilismo, el esclavismo,
el liberalismo individualista, los totalitarismos
del siglo XX y el neoliberalismo econémico sin
derechos sociales ni ambientales a la Pinochet.
Sin embargo, este enfoque con un impulso
histérico de mas de un milenio, desde la Carta
Magna en Inglaterra, se ha consolidado desde la
postguerra a través de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, dando lugar
a la especializacién de los derechos involucrados
como los derechos econémicos, sociales y
culturales en los protocolos de 1961; los derechos
ambientales en las declaraciones de Estocolmo y
Rio y los derechos de los pueblos indigenas segun
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, entre
otros.

Asi tenemos que lo legal es parte del proceso
histérico y como tal estd sujeto al cambio. De
hecho el estado neoliberal desarrollado en el
Perd en la década de 1990, es resultado de un
importante cambio normativo que se puede
apreciar en las leyes que sirven de soporte a
dicho modelo. En primer lugar, se reemplazé la
Constitucion de 1979 que tenia un modelo mixto
de fuerte presencia del Estado con promocién
de la iniciativa privada, por una Constitucion de
corte neoliberal que recorté los derechos sociales,
econdémicos y culturales y redujo los derechos
politicos a participar en elecciones. En segundo
lugar, se aprobé un paquete de legislacion para
la promocién de la inversién privada que, por
ejemplo, derogé un tercio del Cédigo del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales del Peru.

Igualmente, la Constituciéon de 1979 fue la
expresion de un contexto histérico particular, el fin
de la dictadura militar de los setenta y el retorno a
los gobiernos civiles. Esta Constitucion marcé el fin
de un modelo de fuerte intervencion estatal en la
economia y de participacion de las fuerzas armadas
en la vida politica del pais. Este modelo tenia su
expresién en un conjunto de normas conocidas
como los Decretos Leyes del Velascato y la reforma.

| Carlos Soria |

De manera que lo legal también puede ser leido
como resultado de un proceso histérico y por
tanto reflejo de las vicisitudes de la vida politica.
En este andlisis donde todo se relativiza a su
contexto histérico ;qué es lo permanente? ;Qué es
aquello que nos puede ayudar a mantener ciertos
pardmetros estables para construir el desarrollo
sostenible en democracia?

Si bien es cierto que todo cambia y con ello el
derecho, también es cierto que un paradigma
que nos puede ayudar a construir un orden justo,
equitativo y humano es el modelo que proveen los
derechos humanos consagrados en la Constitucion
y en los tratados internacionales. Asi, por ejemplo,
el concepto de democracia promovido por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la idea de derecho ambiental promovida por
acuerdos internacionales como la Declaracién
de Estocolmo 1972 y la Declaracién de Rio 1992
sirvieron como parametro para la introduccién
de dichos conceptos en la Constituciéon de 1979
y en la de 1993. Es decir, el discurso internacional
a favor de los derechos humanos, y el derecho
ambiental es uno de ellos, sirvi6, junto con otros
factores, para consolidar la consideracién de estas
materias en la nueva Constituciéon peruana. Por
supuesto que el factor mas importante es la activa
participacion de organizaciones de la sociedad
civil que se han preocupado de que el tema
ambiental sea parte de la agenda politica.

5. El desarrollo del marco legislativo e
institucional que regula los aspectos
ambientales y sociales en el Peru

Este proceso se dio de manera formal a partir de
1990, enun procesoquedebidoalasectorializacién
de la autoridad ambiental ha tenido diferentes
intensidades en los diferentes sectores. El devenir
natural del proceso de desarrollo legislativo e
institucional supone la necesidad de avanzar en la
gestionde conflictos porlaviaderecomendaciones
que institucionalicen los mecanismos de cautela
de intereses ambientales y sociales®.

Elcrecimientoeconémicoenlos paisesamazoénicos,
salvo el caso de Brasil y su sur industrializado,
depende, en gran medida, de la extraccion
intensiva de recursos naturales, especialmente los
no renovables como los minerales y el petréleo.
El proceso de globalizacion ha favorecido a que
las inversiones, con el apoyo y patrocinio de
gobiernos nacionales y agencias multilaterales,
intensifiquen la demanda por recursos naturales,
particularmente en zonas de frontera como los
Andes y la cuenca amazénica.

3 ’‘Déandose la oportunidad de cambiar los incentivos, varios procesos de decision politica pueden transformarse de situaciones de
confrontacion a situaciones de colaboracién para la resolucion de conflictos. Apoyar el ‘auto-gobierno’es un medio de cambiar los

incentivos’ (Meadows 1995: 4).
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Por ejemplo, desde 2003, cuando el Estado peruano
redujo las regalias que pagaban las empresas
petroleras, se produjo un incremento constante de
la actividad petrolera en la Amazonia peruana, que
pasé de ocupar una superficie equivalente al 13%
en 2004 a cubrir casi el 70% de la regién entre 2007
y 2010 (Soria 2010 a, 665). Otros factores que han
influido sobre la expansion de la actividad petrolera
en nuestroterritorio, han sido el boom de crecimiento
de China e India (2005 en adelante) y el incremento
del precio del petréleo, que llegd a cifras record en
2008. Cada ano el gobierno del Perld suscribe mas
contratos petroleros, otorgando lotes sobre grandes
extensiones de bosques. Muchos de estos lotes
se superponen sobre todo tipo de derechos pre-
existentes; desde la posesiény propiedad de pueblos
indigenas, en la forma de las reservas para indigenas
en aislamiento o contacto inicial, o de comunidades
nativas; asi como sobre concesiones forestales,
concesiones para conservacion, entre otros.

Esta expansion estd caracterizada por una pobre
gestiénambiental porpartedel Estado,acomparnada
de insuficientes recursos para funcionar a un
nivel adecuado y un sistema de control ambiental
flexible (IBC WRI 2007); mientras que la gestion
social es voluntaria, es decir el Estado no tiene un
estandar minimo, no se exige estudios de impacto
social, tampoco el monitoreo del cumplimiento de
los acuerdos con las comunidades y ademds no se
aplican sanciones por incumplimiento.

Esta expansion de grandes inversiones vy
megaproyectos, intensivos en capital sobre
areas social y ambientalmente vulnerables, tiene
un enorme potencial de generar problemas
socioambientales. Esto ha conducido a conflictos
con organizaciones campesinas, rurales, indigenas,
ambientales, de Derechos Humanos, de desarrollo
y sus aliados internacionales cuya causa se ha visto
impulsada por un marco legal internacional donde
los derechos econdmicos, sociales y culturales;
ambientales y de pueblos indigenas han ganado
importancia y legitimidad.

Las posibilidades de resolver estos conflictos y
lograr alcanzar un consenso duradero han estado
limitadas por el debilitamiento de los Estado -
nacioén, a través la privatizacion y las posiciones
ideoldgicas asociadas sobre el papel del Estado. Las
legislaciones nacionales han andado muy detrés
de la evolucién de los acuerdos internacionales
de Derechos Humanos y las expectativas sociales
asociadas al respeto de su identidad y derechos,
mientras que las agencias gubernamentales han
carecido de los recursos y habilidades para mediar
exitosamente disputas sumamente complejas
desde lo administrativo hasta lo politico.

Sin embargo, si bien estos conflictos ambientales
no han prevenido la expansiéon continua de

la explotacion de los recursos naturales de la
regién; por lo menos han contribuido a mejorar
la legislacién ambiental; a través de un creciente
reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas; y del inicio del establecimiento
de regulaciones mas adecuadas sobre el
aprovechamiento de los recursos naturales y su
gestion ambiental efectiva por razones sociales y
ambientales. (Soria 2003 b, Soria 2010 b).

Las ultimas décadas también han sido testigode un
incremento de los conflictos entre las inversiones
mineras y las comunidades locales. El crecimiento
de la mineria en el periodo 1990-2004 se mantuvo
cerca de un 10% acumulativo anual que la llevo de
$1.5 miles de millones a casi 7 mil millones délares
en exportaciones. Al mismo tiempo que la mineria
consolida su presencia en el desarrollo nacional,
una serie de problemas socioambientales
asociados a la mineria parecen enfrentarse al
desarrollo minero. ;Es esto asi de simple? ;Hay
necesidad de profundizar en el andlisis de estos
conflictos y sus actores para entender las agendas
en debate? ;Es una casualidad que esto ocurra?
;Qué dice la experiencia en otros paises? ;Qué
lecciones debemos derivar de Tambogrande,
Choropampa y Quilish? ;Serd posible encontrar
una via de consenso que permita que la mineria
se constituya en una oportunidad para pensar
y comenzar a construir el desarrollo sostenible?
{Que han significado los desarrollos legales e
institucionales de la década de 1990 en relacion
a las industrias extractivas? ;Cémo consolidar
los avances necesarios en gestion ambiental
identificados en la reciente ejecuciéon de Camisea
y Las Bambas? ;Como abordar desde las politicas
publicas estos y otros temas como el impacto del
cambio climatico y los megaproyectos como la
integracion vial regional IIRSA?

6. Caminos para la transformacion
positiva del conflicto socioambiental

Una propuesta de construcciéon de legitimidad
y gobernabilidad en la regiéon debe considerar
como tema central la asimetria entre los actores
empresariales y los actores comunales en (Stiglitz
2003; Soria 2010 a, 664; 2010 b, 45). Por ejemplo,
del universo de alrededor de 51 contratos vigentes
al 2013, 30 contratos en exploracién se encuentran
suspendidos por razones de fuerza mayor; 18 en
la obtencién de permisos; 7 por razones sociales
y 5 por otras causas. Mientras que hay 3 lotes en
explotacion con algunas actividades suspendidas
por razones de fuerza mayor; 2 por razones sociales
y 1 por obtencién de permisos, precisamente el
lote 88 (Perupetro 2013, 4; RPP 2013, 1).

De manera que inicialmente algunos de los
temas centrales que emergen de los conflictos
socioambientales y afectan las politicas publicas son:



1. La seguridad juridica afectada por Ila
superposicion de derechos entre los contratos
petroleros y los demds derechos preexistentes,
desde pueblos indigenas hasta concesiones
de todo tipo;

2. Lagestion ambiental afectada por una pobre y
remota presencia de la autoridad ambiental en
campo;

3. La gestion social voluntaria sin estandar
minimo legal requerido para prevenir
conflictos socioambientales; y

4. La gobernanza poco democratica del Estado
peruano que refleja sus impresiones en el
volumen de conflictos sociales que afectan
los contratos de hidrocarburos por carecer de
un marco legal requerido para gestién social
temprana, entre otros factores que la afectan.

Estos temas desafian las estructuras sociales y
politicas presentes en estas dreas y demandan
adaptaciéon al cambio por parte de la poblacion.
Estos desafios afectan la calidad de vida y las
posibilidades de los pobladores de participar
en el desarrollo de sus comunidades y espacios
geograficos. Desde el enfoque de los derechos
humanos, todos somos protegidos por la ley. Sin
embargo en la practica no todos somos protegidos
de igual manera ante los impactos ambientales,
sociales, culturales y espirituales como si ocurre
en un pais diverso culturalmente como Nueva
Zelanda. Mas aun, las poblaciones indigenas
generalmente no reciben fondos publicos mas
alld de programas de asistencia. De manera que
generalmente no se atiende al cumplimiento y
respeto de derechos humanos basicos como salud,
la educaciéon, menos aun se respeta derechos
mas especializados como el caso de los derechos
econdémicos, sociales y culturales; los derechos de
los pueblos indigenas o los derechos ambientales.
Esta situacidn es mas critica si tenemos en cuenta
que en los entornos de la ‘frontera amazonica’ el
discurso politico de los Derechos Humanos aun
no es moneda corriente y tiene que enfrentar
la prevalencia de una visién decimonodnica de
los Derechos Humanos. En estas condiciones,
los impactos de la inseguridad juridica, la pobre
gestion ambiental y la pobre gobernanza se ven
potenciados, y los niveles de abuso y vulneracién
de derechos, en particular de pueblos indigenas,
llegan a mostrar casos de esclavitud, explotacién,
prostitucién entre otros delitos, por ejemplo, en la
mineria y tala ilegal (Bedoya y Bedoya 2004).

Mas auln, los aspectos sociales claves para la
consulta no son analizados adecuadamente,
pues tenemos un todavia defectuoso proceso
de evaluacion ambiental, cuyos reglamentos
no exigen un estdndar minimo para los temas
sociales, los que son someramente abordados en
el estudio de impacto ambiental. De manera que
una serie de ‘ausencias de informacion relevante’
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sobre el entorno social, son un factor adicional,
que en un contexto de superposicion de derechos
nos ayudan a entender la elevada conflictividad
social, por ejemplo, en el sector hidrocarburos
donde mas del 50% de lotes paralizados por una
pobre evaluacién de temas socioambientales.

6.1 Lecciones para construir el futuro y la
viabilidad del desarrollo sostenible

La Constitucion contiene un mandato de desarrollo
sostenible. Este postulado que debe entenderse
en el marco del Capitulo Il Del Ambiente y los
Recursos Naturales de la Constitucion, es decir,
las politicas publicas deben partir de una visién
de derechos y responsabilidades, en la cual la
legislacion es un medio y no un fin. El Derecho
es la técnica que utilizamos para producir Justicia
y Democracia. Obviamente que todo ello en
un marco de equilibrio entre lo econémico, lo
ambiental y lo social.

Asi debe quedar claro que todos los sectores de
la gestion publica estan obligados al desarrollo de
una politica ambiental que promueva el desarrollo
sostenible, conserve la biodiversidad, conserve
las dreas naturales protegidas y la Amazonia.
Este conjunto de mandatos constitucionales
constituyen un supremo objetivo de politica
para los diferentes sectores de la gestién publica.
Debemos superar esa vision estrecha de que
lo vigente en un sector es solo su reglamento
sectorial. Todo el marco legal estd vigente y se
aplica en la medida que el caso contenga las
variables que cada legislacién regula. De manera
que toda acciéon de la gestiéon publica debe
ordenarse hacia producir un desarrollo sostenible.
Este supremo mandato debe servir de parametro
para medir la eficiencia y eficacia de las acciones
publicas.

Un proyecto de industrias extractivas supone
muchas veces un cambio productivo, impacto
ambiental e impacto social. Aqui es importante
reconocer que los proyectos son procesos, asi como
el proceso de desarrollo legal e institucional es
también un proceso. Hay que conocer y entender
la dindmica de los procesos creando reglas claras
que amparen derechos y cautelen preocupaciones
ambientales y sociales en todas las etapas del
proceso de otorgamiento del derecho, exploracién,
explotacion y finalizacion de actividades.

La industria extractiva plantea una oportunidad,
depende de nosotros que sea para bien o para
mal. Ya estamos viendo como un esquema
formalista legalista pro inversion ha sido rebasado
por un accionar ciudadano basado en un enfoque
de derechos. Los avances en gestion ambiental
que hemos vivido desde 1993 son insuficientes,
es necesario avanzar en la mejora de la gestién
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ambiental y social de la industria extractiva para
sustentar las bases de un nuevo pacto social
por el desarrollo sostenible. A este pacto deben
contribuir las empresas, el Estado y la sociedad
civil organizada. El impacto social y el impacto
ambiental se pueden manejar. Existe un nivel de
lo tolerable y los estudios y procedimientos deben
servir para que se cautele de manera efectiva
los aspectos ambientales y sociales de todas
las modalidades de operaciéon de actividades
minera y de hidrocarburos. Es cierto que hoy
hay responsabilidades exclusivas, compartidas y
delegadas en diferentes niveles de gobierno, pero
en todo caso la autoridad ambiental tiene una
responsabilidad de velar por el buen desempefio
de las politicas ambientales, en los niveles
regionales. Si bien hay una preocupacién central
en la gran mineria, la mineria artesanal produce
un 15% de la produccién mineral del pais y tiene
un pasivo ambiental también muy importante.
Huepetue es el pasivo que los asesores del
Ministerio de Energia y Minas identifican como el
#1 en costo de remediacion.

La necesidad de resolver los conflictos se aborda a
través de dialogar a lo largo de las diferentes fases
del proceso. Las experiencias de la zonificacion
econdmica ecoldgica desarrolladas en diversas
regiones; la experiencia de la Mesas de Dialogo y
Concertacion Forestal a nivel nacional y regional;
las mesas de dialogo entre el Estado y los pueblos
indigenas en 2001 y 2009, sefialan la utilidad del
dialogo y la concertacion.

Esta es una experiencia que se ratifica en otros
paises como Colombia, que han avanzado en la
regulacion e institucionalizacién por la via del
didlogo y la concertacién. Por ejemplo, tanto
Bolivia como Colombia, con sus diametralmente
opuestas visiones de lo social, ambos estan
conduciendo procesos de negociacién con
pueblos indigenas para la definicion de politicas
publicas en la materia.

De otro lado, si revisamos el desarrollo de la
legislacion ambiental en Estados Unidos de
América, encontramos que la primera época
estuvo marcada por una aproximacion de
mecanismos de ordenar y controlar, una segunda
fase vio la introduccion de mecanismos amigables
con el mercado, incluida la concertacién, y hoy se
busca avanzar con el modelo de exigir resultados
y no requisitos; y sucede que un modelo no
reemplaza al otro modelo anterior sino que lo
complementa y enriquece para hacerlos mas
efectivosy eficientes en la prevencion de conflictos
y en la construccion de soluciones duraderas que
favorezcan el desarrollo sostenible.

Esta es la misma ruta que nuestro desarrollo
normativo ha seguido durante los noventa,
influenciado por ordenar y controlar, pero en un
esquema amigable con el mercado que tiene
muy pobremente regulados algunos sectores, por
ejemplo 35 de los 43 subsectores de la industria.
En este contexto, resulta evidente la necesidad de
seguir avanzando en nuestro desarrollo legislativo
e institucional en materias ambientales y sociales.
Para ello, el dialogo y la concertaciéon para ser
viables deben beneficiarse de la orientacion que
los principios del Derecho proveen, asi como de
los instrumentos de gestion ambiental y social.
Pero también es importante el desarrollo de las
regulaciones, en particular, la gestién de aspectos
ambientales y sociales.

6.2 Los desafios legales e institucionales para
el desarrollo sostenible

Los desafios del desarrollo sostenible requieren
construir un sistema normativo aun inexistente
que supere las limitaciones de lo hecho hasta
ahora y asuma los retos y desafios que plantean
la gestion sostenible de recursos naturales. Desde
Decleris (2000) quien propuso un ‘Derecho del
desarrollo sostenible’ hasta propuestas mas
recientes como Dernbach y Mintz (2011, 532)
hablan de un ‘Derecho para la sostenibilidad"
En general, se trata de asegurar que el cambio
de paradigma conceptual tenga el desarrollo y
enraizamiento institucional suficiente y necesario
como para generar cambios efectivos y necesarios
para la gestion de los recursos naturales en el
contexto del desafio de la crisis climatica que
permita superar nuestro desconocimiento de los
procesos ecoldgicos esenciales.

Un enfoque necesario para el analisis de los
problemas socioambientales es el enfoque
ecosistémico  (FAO  2014). De  manera
complementaria, la ecologia del paisaje* nos
permite una aproximacion holistica que estudie:
a) estructura, procesos y cambios; b) aspectos
jerdrquicos y espaciales; y ¢ la compleja
integralidad de los diferentes factores en el
paisaje. Una aproximacion integrada como la
investigacion y planificacion a nivel de paisajes
puede contribuir a superar la sobre especializacién
y la fragmentacién de las ciencias ambientales
que conllevan a esfuerzos fragmentados para
solucionar problemas ambientales.

Por ello, es necesario usar el concepto de
complementariedad, basado en la teoria de
particulas de Bohr (1970); pues el paisaje es
un compositum, una construccién basada en
diferentes procesos y relaciones de causa-efecto

4 Lo que es especifico de la ciencia de ecologia de paisajes no es que retina una serie de diferentes disciplinas, sino que plantea el

problema especificamente ecoldgico a nivel del paisaje.



como también lo ha sefialado Coward (2006); asi
el paisaje no puede ser entendido cabalmente
usando solo una aproximacion cientifica sectorial,
es necesario laintegracion de diferentes disciplinas
de investigacién para investigar complejos
geograficos a nivel de paisajes. Solo entonces los
vacios entre ciencias naturales y sociales pueden
ser unidos. El transito de las categorias de la
naturaleza hacia las categorias de la sociedad, la
evaluacion de las funciones del paisaje y su directo
relacionamiento con la sociedad requieren la
aplicacion de conceptos como los de funcionalidad
ecoldgica, usabilidad y capacidad de carga, que
son algunas de las funciones que deben ser
consideradas para atender a la sostenibilidad
que propone la Constitucién Politica del Perd.
Pero también hay otras funciones que debemos
considerar como productividad bidtica, resistencia
a erosidn de suelos, capacidad de retenciéon de
agua, recarga de agua del subsuelo, proteccion
del agua del subsuelo, funciones de habitat y
potencial del paisaje para la recreacion.

La complejidad de un enfoque de ecologia del
paisaje nos permite abordar la complejidad de
una sociedad pluricultural desde las dimensiones
econdmica, social, juridica e institucional. Asi, el
paisaje econdémico, social, legal e institucional
estd compuesto por los multiples derechos de
los actores involucrados tanto en la economia
moderna que promueve el sistema juridico
positivo, asi como también estd compuesto por
sus interfaces con los derechos propios de las
economias mercantilista y de subsistencia. Es
decir que finalmente el paisaje también tiene una
dimensién espiritual y cultural que es importante
entender en la dindmica de los diferentes capitales
que podrian verse afectados por los cambios en
las relaciones en el contexto de un determinado
paisaje por las razones que sean.

Asi, se da una interlegalidad (Boaventura De Souza
Santos 1995) entre el sistema juridico positivo
estatal y su coexistencia, complementacion y
retroalimentacién con otros érdenes juridicos que
coexisten sobre el territorio nacional; desde los
propios de la economia informal hasta los derechos
de los pueblos indigenas. Desde la institucionalidad
se da una diversidad de comportamientos estatales
desde el enfoque de derechos, el enfoque de
derecho civil del siglo XIX e incluso visiones
esclavistas y negadoras de derechos a ciertos
colectivos humanos. La diversidad social supone
reconocer las diferencias entre la poblacion urbana
y rural; y asegurar que las politicas atiendan a
ambas. Ademds reconocer la diversidad entre las
comunidades y entre sus miembros.

Asi podemos agrupar las formas de tenencia en: a)
modernas (concesion, propiedad privada, publica),
b) premodernas o mercantilistas (habilitador/
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habilitado) y de subsistencia (propiedad comunal/
indigenas, campesinos). Toda esta diversidad
econdmica, social, legal e institucional se va a
reflejar en el conjunto de derechos concesionados
en un determinado paisaje. Ademas esta el factor
tiempo que va a generar que en determinados
paisajes existan derechos pre hispanicos, derechos
otorgados durante la colonia, derechos de épocas
pasadas de la republica y derechos que son
otorgados en el presente. Este factor tiempo le da
un sentido de dinamismo a la configuracion del
paisaje. De manera que por todo ello se habla de
paisajes dindmicos de propiedad (Coward 2006)

6.3 Una alternativa para el desarrollo de los
aspectos legales e institucionales de la
gestion ambiental.

6.3.1 Promover principios del Derecho Ambiental e
instrumentos de gestién ambiental

El desarrollo a nivel internacional, asi como en
la legislacion nacional, ha buscado consagrar
algunos principios orientadores de la legislacion
ambiental que suponen la necesidad de avanzar
en una ldgica regulatoria que institucionaliza los
temas ambientales y sociales y crea mecanismos
que permitan procesar demandas y encontrar
consensos minimos en temas previamente no
legislados. Este es un tema que Dowesdell (1994)
planteaba ya en 1994.

En el Perd, el Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales del Perd introdujo el principio de
prevencion y su asociado el principio de control en
la fuente; luego introdujo el principio contaminador
pagador, la participacion ciudadana en la definicion
de la politica ambiental y el consiguiente derecho
a ser informadas de las medidas o actividades que
puedan afectar la salud humana o el ambiente,
conocido como derecho a saber. También
recomendd incorporar la politica ambiental
dentro de los planes de desarrollo e introdujo los
estudios de impacto ambiental como mecanismos
de la planificacién para el desarrollo. El Cédigo
establecid normas de planificacién ambiental y
medidas de seguridad, principios para la educacion
ambiental, normas sobre proteccién del patrimonio
natural, la diversidad genética y los ecosistemas,
normas sobre la explotacidon de recursos mineros
y energéticos, normas sobre poblacion, salud,
limpieza y prevenciéon de desastres, asi como
sanciones administrativas y penales.

Decleris (2000) propone fundar una nueva vision
de la gestién ambiental que se oriente mas a
prevenir los procesos de deterioro, compensar
afectados, remediar impactos antes que a cumplir
meros requisitos administrativos. En tal sentido,
los principios vigentes en nuestra legislacion
hacen un buen papel pero no son suficientes para
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ayudar a revertir los graves procesos de deterioro
que vive el planeta. En tal sentido, Decleris (2000)
ha planteado la pertinencia de 12 principios de
derecho ambiental que pueden ayudar a hacer
mas efectivo el papel del Derecho en la reversion
de la degradacién ambiental. Estos son:

1. El de un orden ambiental publico, orientado
a la naturaleza obligatoria de este sistema
de control orientado al bien general de la
presente y futuras generaciones.

2. El de la sostenibilidad, que requiere que
todas las politicas se armonicen y prohibe la
reduccion o degradacion del capital natural,
cultural y social’.

3. El respeto por la capacidad de carga de los
sistemas creados por el ser humano y por los
ecosistemas, para prevenir la construccién de
sistemas hipertrofiados que arrastran a los
ecosistemas a la destruccion.

4. La correccion del error ahi donde aun es
posible, por ejemplo la restauracién de los
ecosistemas disturbados de manera de evitar
la reduccién del capital natural.

5. La proteccion de la biodiversidad, a fin de
preservar la estabilidad o equilibrio de los
ecosistemas.

6. El de un patrimonio natural comin, que busca
asegurar el bienestar de los nucleos vitales
de capital natural, por ejemplo mantener la
naturaleza intocada ahi donde existe en tal
estado como ultima reserva de la vida.

7. La restriccion del desarrollo sobre los
ecosistemas fragiles.

8. La planificacion espacial, que pide que la
planificacion balanceada entre los sistemas
creados por el hombre y los ecosistemas, para
controlar o mantener la estabilidad y mejorar
la calidad de los primeros.

9. Conservar la herencia del patrimonio cultural,
que estd interesado en la continuacién estable
de los sistemas creados por el hombre y el
caracter cualitativo del desarrollo.

10. Del ambiente urbano sostenible, que busca
revertir el avance del decaimiento de las
ciudades modernas, y restaurar la calidad de la
vida en aquel.

11. Del valor estético de la naturaleza, también
sirve al desarrollo cualitativo y a la satisfaccién
de las necesidades estéticas del ser humano, y

12. De un sistema de valores y conciencia
ambiental en la gente como una garantia real
para todo el sistema de control.

Los principios en itdlicas podria decirse que ya
estdn considerados en nuestra Constitucion,
en virtud a los articulos 66 al 69. Los principios
del derecho ambiental estdn en permanente

generacion conforme se desarrolla el derecho
ambiental internacional y las legislaciones
nacionales. Este proceso, naturalmente continuo,
se puede dar de forma convulsionada o de
manera mas fluida. La diferencia esta dada por la
velocidad con que podamos integrar experiencias
exitosas para poder manejar adecuadamente
para la poblacién, el ambiente y la empresa, los
conflictos ambientales y sociales. Adicionalmente
a los principios esté el aporte de los instrumentos
de gestion ambiental, a saber, la Legislacion, el
Ordenamiento Ambiental, el Control Ambiental, el
Monitoreo Ambiental, la Participaciéon Ciudadana
y el Acceso a la Justicia; y sus instrumentos
de apoyo la planificacion y la capacitacién, Si
revisamos el siguiente cuadro nos daremos
cuenta rapidamente de cuales son los problemas
que afectan a la gestién ambiental y social en la
mineriay los hidrocarburos.

Hasta ahora hemos tenido una participacién muy
centrada en el derecho a la informacién cuando en
realidad la participacién estd compuesta por:

- Derecho a la informacién.

- Derecho a saber y por tanto ser notificado por
la industria en el caso de productos téxicos
descargados al ambiente (DL 613 CMARN
1990).

+ Derecho a ser consultado, lo cual no implica
derecho de veto pero si a ser notificado con
copia del resumen ejecutivo y tener un plazo
para plantear preguntas u observaciones,
antes de la aprobaciéon de la licencia. (art
60 de la Ley 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General).

« Acceso al proceso de toma de decisién, para
plantear su punto de vista y que este sea
considerado por la autoridad.

« Acceso al monitoreo y fiscalizacion, asi como a
los resultados del mismo.

« Participacion en los beneficios, tanto
econdmicos como ambientales, asi como de
oportunidades.

« Acceso a lajusticia.

En el 2000, un documento de trabajo de la
Defensoria Del Pueblo (Touzett 2000) sefalaba
algunas dificultades con la participacién en las
audiencias publicas de estudios de impacto
ambiental en hidrocarburos. Si bien es cierto
que durante la década se ha dado un progresivo
desarrollo del marco regulatorio, pasandose
de la Resolucién Ministerial 335-96 EM/SG a la
Resolucion Ministerial 728-99-EM/VMM luego al
actual Reglamento de Consulta y Participacion en
el Procedimiento de Aprobacién de los Estudios
Ambientales en el Sector Energia y Minas mediante

5 Definida como ‘relationships, organizations, norms and social trust that enable horizontal social problem solving among actors’

(Brown and Fox 1998:471).



la Resolucién Ministerial 596-2002-EM/DM de 21
de diciembre de 2002. Obviamente, esta es la ruta
que siguen los desarrollos legislativos. Pero aqui
lo que importa en términos de gestion publica no
es cuanto se demora en llegar los nuevos avances
0 no, sino mas bien cuanta tensién se acumula
en su proceso de generacion. Mientras mas se
polarice el debate la norma que emerja de dicho
proceso puede verse menos legitimada. Ello es lo
que ocurrié en cierta medida con la Resolucion
Ministerial 596-2002-EM/DM que se aprob6 como
resultado del proceso de Tambogrande, pero
que no sirvié para prevenir los conflictos que
siguieron como Tintaya y el cerro Quilish. De ahi la
importancia que el avance sea oportuno para que
sea visto por las partes como un proceso justo de
atencion a sus intereses.

Desde Tambogrande hasta la fecha, la Defensoria
ha ido aprendiendo gradualmente y acumulando
un bagaje de conocimiento y entendimiento de la
problematica del conflicto socioambiental minero
que le han permitido desarrollar propuestas
(Defensoria del Pueblo 2005 b, 182-198) para
superar el conflicto minero. Asi nos ha planteado
la:

1. Necesidad de una autoridad ambiental
independiente.

2. Adecuaciéon de los
Permisibles.

3. Mejora de los mecanismos de participacion y
consulta ciudadana.

4. Mayor efectividad en el uso del Canon Minero
y aplicacién de las regalias mineras.

5. Mayor eficacia en la gestién publica minera.

6. Modificacién de las conductas empresariales.

Limites Maximos

6.3.2 Mejorar la gestion ambiental

Uno de los impactos negativos mas serios de
tener una autoridad sectorial es la percepcion de
que esta autoridad no tiene independencia en
materia ambiental y social. Aqui es interesante
sefalar la coincidencia desde ONGs, como Foro
Ecolégico (Soria y Diaz Palacios 2004), consultores
de empresas mineras como Dante Vera (2004)
hasta el sector publico con instituciones como
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la Defensoria del Pueblo (2005 b) y el propio
Ministerio de Energia y Minas. Sin embargo, la Ley
General del Ambiente no resolvié este problema,
sino que reiterdé la composicion sectorial de la
autoridad ambiental nacional. Siendo juez y
parte se hace dificil cautelar adecuadamente
intereses que facilmente pueden colisionar si no
son bien enfocados. Asi, es necesario poder tener
una autoridad, como ocurre en muchos paises
de América Latina, exclusivamente encargada
de otorgar las licencias ambiéntales y tener otra
autoridad, en este caso la sectorial de mineria, que
promueve y autoriza la actividad econdmica.

6.3.3 Exigir manejo de aspectos sociales y culturales

Durante la década de los noventa, el sector minero
comenzd a incorporar medidas ambientales pero
no sociales. El impacto de esa decision ha sido
un avance lento en temas ambientales que ha
descuidado los estandares de gestion social. Asi,
mientras se ha dado un desarrollo incipiente en
temas ambiéntales, en temas sociales lo que se
ha hecho es mantener el tema desregulado, es
decir lo que se hace es lo que voluntariamente
las empresas deciden. Existen unas guias de
relacionamiento comunitario que no son exigibles
legalmente. Mds aun no hay norma alguna en el
sector mineria que regule la gestién social como
sujeto regulacién de la politica publica. Una
norma en ese sentido es el Decreto Supremo
042-2003-EM, del 13 de diciembre de 2003, que
establecié el compromiso previo como requisito
para el desarrollo de actividades mineras pero lo
hace en forma de declaracion jurada unilateral de
parte del titular de la actividad y algunas normas
complementarias. Otra normas son las que
promueven el monitoreo ambiental comunitario
en mineria e hidrocarburos y mas recientemente
la Ley de Consulta Previa, como veremos mas
adelante.

6.3.4 Remediar pasivos ambientales

Tanto la Ley de Pasivos Ambientales Mineros
como su modificatoria, que contribuye a precisar
la responsabilidad por los pasivos ambientales,
tienen una limitacion fundamental en términos

Cautela de Intereses Ambientales en la Mineria y los Hidrocarburos

Instrumentos de Mineria Hidrocarburos

Gestién Ambiental Ambiental Social Ambiental Social
Legislacion Decreto Supremo Voluntario Decreto Supremo Voluntario
Ordenamiento Ambiental | Solo ANPs, en el resto no existe | No existe Solo ANPs, en el resto no existe | No existe
Control Decreto Supremo Voluntario Decreto Supremo Voluntario
Monitoreo Decreto Supremo Voluntario Decreto Supremo Voluntario
Participacion Informacién Auditoria Voluntario Informacién Auditoria Voluntario
Acceso a la Justicia Intern'acio.nal Internacional Interngciqnal Internacional

Constitucional Constitucional
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de proveer los recursos econdmicos necesarios
para llevar adelante una remediacion efectiva.
Mientras los pasivos ambientales continden sin
remediarse, sera dificil desvirtuar la afirmacion de
que la mineria no causa impactos negativos. Mas
aun, sicomo en el caso de San Mateo de Huanchor,
estos pasivos no son de la llamada contaminacion
histérica®, sino que corresponden a la gestion
ambiental de la ‘Nueva Mineria, entonces aun
mayor razén para resolver los pasivos y mejorar la
gestion ambiental del sub sector mineria.

6.3.5 Promover la justicia ambiental

La participaciéon ciudadana esta ineludiblemente
vinculada al concepto de justicia ambiental, el
mismo que tiene como componente central
los términos trato justo e involucramiento
significativo. Estos dos elementos deben estar
presentes en los procedimientos y mecanismos
institucionales para procesar las demandas
de los ciudadanos en relacién a la cautela
de su ambiente y salud. La evaluaciéon de la
presencia o atencién a estos componentes en
los conflictos ambientales debe hacerse a la luz
de las condiciones ambientales y de salud antes
que en base a la acumulacién sistematica de
datos, documentos y procesos que pretenden
legitimar la imposicién de un derecho, en este
caso el derecho de llevar adelante una industria
extractiva sobre el derecho de un individuo a
su propiedad individual o comunal, asi como al
ambiente y la salud.

La consolidacién de la democracia ha hecho claro
quetodoslosciudadanossomosigualesantelaley
y debemos gozar del mismo nivel de proteccién
del aparato del Estado. De manera que la justicia
ambiental no es mas que el trato justo y el
involucramiento significativo de todas las gentes
sin consideracion de raza, color, origen nacional
o ingreso econdémico con respecto al desarrollo,
implementacién y aplicacion de las leyes,
regulaciones y politicas ambientales (APA [EPA]
EUA 2014). Es el reconocer que todos debemos
ser informados de actividades que pueden
afectar nuestro patrimonio o nuestra integridad.
Pero no solo informados, sino que ademas la
atencion a las demandas y requerimientos que
planteemos debe ser adecuado a fin de satisfacer
el interés que busco proteger. Asi, el trato justo
significa que ningun grupo de gente, incluyendo
grupos raciales, étnicos, o socioeconémicos,
debe asumir una porcién desproporcionada de

consecuencias ambientales negativas resultantes
de operaciones industriales, municipales, y
comerciales o de la ejecuciéon de programas y
politicas federales, estatales, locales, y tribales.

Mientras que el componente del involucramiento
significativo hace referencia a que:

- los residentes potencialmente afectados de la
comunidad tienen una oportunidad apropiada
de participar en decisiones sobre una actividad
propuesta que afecte su ambiente o salud;

- la contribucién del publico puede influenciar
la decisién de la agencia reguladora;

- las preocupaciones de todos los participantes
implicados seran consideradas en el proceso
de toma de decisién; y

- los formuladores de la decision buscan y
facilitan la implicacion de ésos potencialmente
afectados.

En general, la experiencia de los conflictos
sugiere la presencia de olvidos e invisibilidades
respecto de los derechos de la poblacién local
en el proceso de otorgamiento de la autorizacion
de un estudio de impacto ambiental, plan de
manejo y adecuacién ambiental o mecanismo de
supervision. Este hecho suele pasar como un error
involuntario, irrelevante, cuando enrealidad puede
ser interpretado como la manifestacién concreta
de las asimetrias de las que habla Stiglitz (2003)
entre actores transnacionales y actores locales.
Estas asimetrias son evidentes en todo momento
y son la base de la relacién entre la comunidad y
el proyecto minero. Hay que poder superarlas para
que la relaciéon sea justa y equitativa. No superar
esta limitacion es dar amparo ‘al uso intencional o
no de usar el poder para aislar, separar y explotar
a otros’; es decir, el racismo tan comun en la
relaciéon entre los miembros del segmento mas
moderno de la economia y las formas propias de
la economia de subsistencia, como los campesinos
de Yanacanchilla, Cajamarca.

Ello nos lleva a la necesidad de entender las
estructuras sociales existentes en el lugar del
conflicto asi como en el marco de referencia de los
actores que son parte. Los grandes proyectos de
inversion minera ocurren en contextos de economia
campesina. Ello se ve con claridad en las etapas de
inicio del proyecto de industria extractiva donde
la ejecucion del estudio de impacto ambiental
supone traslado de la poblacién, modificacién de
corrales y linderos, ocupar areas de usos tradicional

6  Estaeslacontaminacion producida en el pasado, por personas juridicas o naturales, que no existen mas. De manera que no es posible
identificar y adjudicar derechos de compensacion o remediacion a personas juridicas o naturales vigentes en el presente. Algunos
paises europeos, tales como Bélgica y el Reino Unido han regulado la contaminacion histérica (Matthieu 2000). En el Reino Unido la
legislacién ambiental se remonta al siglo XIX. Como bien sefiala Boehmer-Christiansen (2000) para el caso de la mineriay el gas, estas
industrias han dejado tierras contaminadas muy dificiles de limpiar, que solo recientemente han comenzado a limpiarse. En el Perd

este solo ha comenzado a regularse en el dltimo ano.
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LA DESCENTRALIZACION DEL CONFLICTO SOCIOAMBIENTAL
Competencias en Competencias Negociador del Aplicacion
asignacion de derechos sobre impactos Estado en conflictos | delaleyde
sobre RRNN ambientales socioambientales | ConsultaPrevia
Nacional Econ +
PCM No Monitoreo conflictos Si
DdP No Monitoreo conflictos No
Minem Si OSINERGMIN
Minam No en Industrias extractivas OEFA Si
Estado OEFA No Si No
OSINERGMIN No Si No
Regional Econ +
Gob Regs No No No
Local Socamb +/-
Provincial No No No Socamb +/-
Distrital No No No Socamb +/-
Federacion No No No Socamb +/-
Sociedad | Comunidad No No No Socamb +/-
il agg’?gj;:i No No No Socamb +/-

para otros usos como caminos, botaderos de
piedras, cancha de relaves. Si no hay una adecuada
notificacion previa, puede llegarse al extremo que
la compensacién no sea una opcién; como sucedié
en Tambogrande, Quilish y Conga.

Por otro lado, el acceso a la justicia también
supone proveer los recursos para que los
potenciales afectados reciban asesoria legal y
técnica calificada. En medio de la crisis del caso
Tambogrande el Ministerio de Energia y Minas
ofrecié contratar una consultora independiente
que auditara el estudio de impacto ambiental.
Esta oferta ha sido solo retomada en situaciones
de crisis, pero no implementada como una
reforma legal necesaria a ser incluida de modo
permanente en la legislacion y el procedimiento.’
De hecho, entre 2000 y 2004 cuando asesoraba a
pobladores en un caso que involucraba el impacto
ambiental de una mina, la Directora General de
Mineria del momento ofrecié similar oferta a los
pobladores. Posteriormente en el caso Camisea
donde también se aplicé el criterio de la necesidad
de una evaluacidon independiente. Esta misma
razoén es vélida para todos los casos. Esa consultora
independiente debe ser seleccionada por los
interesados del publico. Los afectados deben
tener derecho a asesoria legal. Esta propuesta de
proveer asesoria legal y técnica financiada para
los afectados fue planteada por la Defensoria Del
Pueblo desde los didlogos de Tambogrande en el

2001 (2005 a, 66). Obviamente, el costo de esta
auditoria debe ser asumido por quien desarrolla
la actividad minera en aplicacién del principio de
internalizacion de costos ambientales (Defensoria
Del Pueblo 2005 b, 190). Es a todas luces evidente
que el afectado al no recibir beneficios econémicos
de la actividad menos aun debe asumir los costos.

6.3.6 Una propuesta para el respeto al CPLI y la
participacion administrativa en las industrias
extractivas

La relacion entre las partes debe ser entendida
en varios niveles de significado alrededor de
construir gobernanza. Por un lado, la presencia
de los componentes de trato justo y participacion
relevante; acuerdos sobre meta normas (valores),
normas constitutivas (reglas como un Reglamento)
y normas de aplicacion (directivas). Para ello hay que
saber traducir las demandas de los participantes
en la identificacién de los intereses en juego y los
valores a los que se adhieren las diferentes partes
en un dialogo intercultural de multiples actores,
como lo explica Hufty (2003) al conceptualizar la
gobernanza.

Mientras que, de otro lado, el dialogo intercultural
debe basarse en una clara conceptualizacién de
la realidad socio-ambiental y del marco legal,
politico e institucional que concierne a la gestion

7  Refiriéndose al anteproyecto de ley de reforma del Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos naturales, el mismo que luego se
convertiria en la Ley General del Ambiente, la Defensoria del Pueblo indicé:
...el anteproyecto no ha recogido la recomendacion de la Defensoria del Pueblo de establecer que los promotores de proyectos de
inversién aporten fondos para que las poblaciones de las localidades donde se planea desarrollar un proyecto puedan contar con
asesoria especializada e independiente del Estado y las empresas. Ello, con el fin de garantizar una efectiva participacion ciudadana
en los mecanismos de consulta publica y mejorar asi la credibilidad de los mismos. Igualmente, deberia incluirse en la ley un articulo
que estipule la nulidad de las resoluciones no consultadas! (2005 a, 96).
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del recursos natural en las diferentes regiones
de la Amazonia peruana. Es necesario un andlisis
detallado de la realidad comercial, de subsistencia,
en dareas naturales protegidas, en comunidades
nativas, etc., en cada regioén para poder distinguir
con claridad la autoridad competente que puede
atender la necesidad de accién publica en un
entorno determinado a fin de poder manejar y
conservar en el marco de una innovacion legislativa
como es la Ley de Consulta Previa que marca pautas
especificas de etapas, relacion entre el Estado y
los pueblos indigenas y muchos mas detalles que
buscan un dialogo constructivo entre Estado y
organizaciones indigenas.

DEMANDAS
DE UN PREOCUPACIONES DEL INDIVIDUO
INDIVIDUO O O COLECTIVO
COLECTIVO
Percepcion Poder
Posiciones Dignidad
Intereses Cautela/Garantia/Proteccion
Valores Respeto
TEMA O
SUBTEMA INSTRUMENTO O NORMA
Concepto Reglamento
Caracteristicas | Reglamento y directivas
Elementos Directivas
Reglamento y Manual de Organiza-
Instituciones cién y Funciones
Texto Unicos de Procedimientos
Procedimientos | Administrativos
Acciones Plan operativo anual

Estas actividades extractivas afectan a pueblos
indigenas y sus organizaciones representativas,
las mismas que han venido definiendo diferentes
estrategias de defensa, alianza y, eventualmente,
colaboraciéon, para asegurar el respeto al
consentimiento, previo, libre e informado.

Por ejemplo, solo en el tema de la propuesta del
Ministro de Energia, Eleodoro Mayorga, de eliminar
los estudios de impacto ambiental para la etapa de
exploracion y reemplazarlos por una declaracion
jurada ambiental. En este caso, por ejemplo en
hidrocarburos, los pueblos indigenas en aislamiento
y contacto inicial son los mas vulnerables ante las
actividades realizadas por madereros, ganaderos
y empresas petroleras, pues afectan los bosques
donde viven como consecuencia de la deforestacién
y la tala, que ocasionan la fragmentacién de los
ecosistemas y la pérdida de la biodiversidad.
Ademds, la presencia de trabajadores, maquinas y
herramientas producen residuos sélidos y liquidos
que son eliminados directamente en los bosques
y rios contaminando suelos y cuerpos de agua.

Aun asi, con EIA solo en 2007 3 casos llegaron a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos por
otorgamiento de derechos a privados sobre areas
de presencia de pueblos indigenas en aislamiento
y contacto inicial.

Todos estos factores combinados representan una
seria amenaza para la salud y el bienestar de los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario pues
afectan su integridad, su acceso a alimentos y los
exponen a enfermedades letales (Soria 2010 a,
661). Asi pues, la calidad de la gestién ambiental
se ve afectada por «cierta tension entre el texto
normativo delaleyy lainterpretacion de los hechos
en el campo por los operadores empresariales y
sus supervisores, asi como por la poblacién, los
politicos, las ONGs y el publico en general» (Soria
2010 b, 45).

6.4 Antecedentes del derecho a la consulta
previa, libre e informada

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo plantea el derecho a la consulta como
un mecanismo para proteger el conjunto de los
derechos de los pueblos indigenas, de manera que
no es un fin en si mismo. Si bien el marco normativo
que regula la consulta nace del convenio 169, es
importante sefalar que ya hay jurisprudencia
sobre el tema como en el caso Saramaka
donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos CIDH establece que si la afectacion es
grave debe requerirse el consentimiento de la
poblacién indigena® Las sentencias de la CIDH
son vinculantes para todos los Estados parte de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
como es el caso del Peru.

La ratificacion del Convenio 169 OIT en 1994
debid significar el inicio del proceso de consulta
previa, libre e informada en el Pery; pero ello no
ocurrié. Desde la ratificacion del Convenio en 1994
a la fecha en que se aprueba la Ley de Consulta
Previa en 2011, las actividades de hidrocarburos
se habian expandido sobre el 70% del territorio
amazonico peruano ocasionando superposiciones
sobre derechos de pueblos indigenas, entre
otros titulares de derechos, como concesionarios
mineros, forestales, para conservacién, entre otros.

Esta expansién de actividades extractivas sobre
territorios  indigenas  generaron  conflictos
alrededor de la gestion social y ambiental de
estas actividades. De hecho, uno de los insumos
para el conflicto de Bagua fue el malestar de los
Awajun Wampis con la promesa incumplida del
Estado de categorizar como parte del Parque
Nacional Ichigkat Muja la parte sur de la Cordillera
del Condor, la que en vez de ser conservada fue

8  Caso del Pueblo Saramaka versus el estado de Surinam. Sentencia de la CIDH del 28 de noviembre de 2007.



entregada en concesiones mineras a intereses
privados por la administracion de Alan Garcia
(2006-2011).

En 2001 y 2009, los pueblos indigenas han
negociado con el Estado demandando, entre
otros temas, el saneamiento fisico territorial de
sus comunidades, manejo de recursos y ANPs
y participacion en la gestion de las mismas,
entre otros temas. Ello se puede observar en los
resultados de las Mesas 2 y 4 de la negociacion.

La resolucién politica del conflicto de Bagua fue
planteada por el Presidente Garcia, el mismo
5 de junio, como la necesidad de reglamentar
el derecho a la consulta. De ahi en adelante se
inicié el debate politico alrededor del tema. En el
escenario posterior a los sucesos de Bagua tanto
el debate sobre la Ley de Consulta como la critica
al inconsulto Decreto Legislativo 1090 llevaron
a recoger explicitamente el reconocimiento mas
detallado de derechos de pueblos indigenas, por
ejemplo, relativos al respeto a su cosmovisién e
identidad en el manejo del bosque. Asi también
hay articulos referidos al manejo forestal
comunitario, los contratos de cesién en uso,
entre otros, que recogen la especificidad de la
problematica indigena en el manejo forestal.

La aprobacion de la Ley 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios reconocido en el Convenio 169 de
la OIT, asi como su reglamento aprobado por el
Decreto Supremo 001 2012 MC, el pasado 3 de
abril de 2012, marca un momento de cambio
pues supone la adecuacién de las actividades
productivas y de servicios, en especial de la
industria hidrocarburifera al nuevo estandar legal.

Si bien ha habido un amplio y profundo debate
en el que AIDESEP propuso la posibilidad de
una accion de inconstitucionalidad contra la Ley
de Consulta, ello no ha ocurrido y el proceso de
implementacion de la ley va al ritmo que le ha
marcado el Estado peruano.

6.5 La Ley de Consulta Previa y su
implementacion

En 2013 se comenzd a aplicar la misma en
relacion a normas que puedan afectar derechos
indigenas. La primera consulta ha sido de nivel
regional en Loreto sobre la aprobacién del Area de
Conservacion Regional Maijuna. El segundo caso
ha sido la consulta sobre el lote 169 en Ucayali.

El tercer caso que se encuentra en proceso de
consulta es la elaboracién del Reglamento de la
Ley Forestal y de Fauna Silvestre. En este caso la
propuesta de norma del Estado, discutida en un
proceso intersectorial estatal fue publicada en
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diciembre 2013 para recibir aportes del publico
hasta el 28 de febrero. Desde el 1 de marzo de
2014 se inicio el proceso de revisidn participativa
de los aportes y de redaccidn compartida y
negociada entre los participantes y el Estado
para obtener un texto final hacia fines de junio.
Este texto es el que ira al proceso especifico de
consulta con los pueblos indigenas entre julio
y diciembre 2014. Estos procesos se desarrollan
por una asociacién entre el ente que consulta y
el Ministerio de Cultura y con apoyo del grupo
intersectorial en el que participan otros sectores
y niveles como Ministerio del Ambiente MINAM,
Consejo Interregional Amazénico CIAM y otros.

En 2013 el gobierno y los pueblos indigenas
acordaron implementar de manera conjunta
proyectos REDD+ y vienen trabajando en la
arquitectura legal e institucional para hacerlo
posible. En noviembre 2013 durante la Il Cumbre
de Coordinadora de Organizaciones Indigenas
de la Cuenca Amazénica COICA se acord6 con
el Ministerio del Ambiente MINAM caminar
conjuntamente hacia la COP 20 apoyando la
propuesta de REDD+ Indigena Amazdnico
gue supone asegurar la tenencia, mecanismos
de seguridad juridica a la tierra, los bosques
y los recursos y acciones de conservacién
para mantenerlos en pie y aprovecharlos
sosteniblemente.

La actualizacion del Régimen Especial de las
Reservas Comunales es un cuarto tema de interés
de las organizaciones indigenas y es parte de
sus demandas desde 2001. La actualizacién del
Régimen Especial de las Reservas Comunales es
una propuesta de norma que se viene discutiendo
y tiene la posibilidad de afectar positiva o
negativamente derechos indigenasy por ello tiene
que ser objeto de un proceso de consulta previa a
los pueblos indigenas a fin de poder aprobarse. De
manera que aqui el Estado y los pueblos indigenas
se encuentran en la etapa de la conceptualizacién
y caracterizacion de los conceptos, instituciones,
procedimientos y acciones a ser parte de la
propuesta técnico legal de los pueblos indigenas
para la actualizacion del Régimen Especial de las
Reservas Comunales.

7. Conclusiones

A la luz de los reiterados pronunciamientos de
la Defensoria del Pueblo sobre los conflictos
socioambientales y la autoridad ambiental es
evidente que el Perl debe dejar de ser el Unico
pais en América Latina que tiene una autoridad
ambiental que no otorga las licencias ambientales.
Es claro que el pais necesita contar con una
autoridad ambiental capaz de remediar el pasivo
de la gestion ambiental y social de las industrias
extractivas. Las experiencias de los conflictos
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ambientales alrededor de las industrias extractivas
son costosos alertas de la necesidad de poner fin
al modelo sectorial de la autoridad ambiental,
pero también de la necesidad de avanzar en
una proteccion del ambiente mas eficaz. Los
conflictos socioambientales de la ultima década
y media nos dejan la leccidon de que si queremos
que las industrias extractivas se desarrollen sin
conflictos sociales, entonces debemos mejorar
los procedimientos administrativos que regulan
las interacciones formales entre la poblacion
local, la empresa y el Estado, para asegurar que
los intereses de todos estos estén representados
y cautelados adecuadamente sin que ninguna
porcién de poblaciéon asuma impactos negativos
desproporcionados, comenzando por notificar
a los terceros posibles afectados por un acto
administrativo que otorga derechos sobre recursos
naturales tal como lo dispone el art 60 de la Ley
27444 Lley del Procedimiento Administrativo
General para todos los ciudadanos y la Ley de
Consulta Previa en el caso de los pueblos indigenas.

La expansion del enfoque de los Derechos
Humanos y el desarrollo del marco legislativo e
institucional que regula los aspectos ambientales
y sociales en el Perd debe llevarnos a buscar
construir un desarrollo sostenible, basado no
solo en el aprovechamiento de las industrias
extractivas sino también en el potencial de los
recursos que estas generan para dinamizar otros
sectores de la producciédn nacional, como los
grandes ecosistemas y las poblaciones que los
manejan en los entornos en los que intervienen
las industrias extractivas.

Para buscar los caminos para la transformacion
positiva del conflicto socioambiental debemos
aprender las lecciones que dichas experiencias nos
sugieren sobre como construir una gobernanza
democratica alrededor de los procedimientos
normativos y administrativos que regulan estas
industrias y que son calves para prevenir el
conflicto y construir el desarrollo sostenible.

Aun cuando la legislaciéon, como el art 60 de la
Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo
General para todos los ciudadanos y la Ley
de Consulta Previa en el caso de los pueblos
indigenas, sugieren la importancia de respetar los
derechos de terceros potencialmente afectados
por el acto administrativo, los procedimientos
administrativos de otorgamiento de derechos
sobre recursos naturales contindan planteando
desafios legales e institucionales para contribuir a
prevenir el conflictos socioambiental y construir el
desarrollo sostenible.

Una alternativa para el desarrollo de los
aspectos legales e institucionales de la gestion
ambiental pasa por promover principios del

derecho ambiental e instrumentos de gestion
ambiental que contribuyan a una gobernanza
democratica de los todos los involucrados
alrededor de los procesos administrativos de
otorgamiento de derecho, mejorar la calidad
y contenido de la gestién ambiental asi como
la regulacion de aspectos sociales y culturales;
remediar pasivos ambientales; promover la
justicia ambiental y respetar el consentimiento
previo libre e informado en los procedimientos
administrativos que otorgan derechos a las
industrias extractivas.

El singular y novedoso caso de la Ley 29763,
Ley Forestal y de Fauna Silvestre y el proceso de
redaccién participativa de sureglamento camino
a la consulta previa a los pueblos indigenas
marca la pauta de una nueva interaccion
entre el Estado y la sociedad civil a partir de la
implementacion de la Ley de Consulta Previa que
tiene insospechadas oportunidades econdémicas
a la luz de los nuevos vientos econdmicos que
trae la economia verde y la prevencién de la
deforestacion. ¥
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