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“Donde termina la ley, comienza la
tirania, si la ley

es transgredida en perjuicio de otro’.
Jowm Locxe

. INTRODUCCION

Una conocida serie de television local cuenta
la historia de una familia provinciana que llega
a vivir a uno de los barrios mas exclusivos de
la ciudad de Lima, generando malestar, des-
confianza y hasta ira en algunos vecinos de
dicho lugar. Hoy, luego de varios afos, la familia
provinciana y la familia limena siguen sobre el
mismo terreno donde comenzaron,

Este ejemplo tiene la virtud de mostrarmos algo
que trasciende a la ficcion: que ¢! derecho de
una persona acaba ahi donde comienza el de
otra. A pesar de que una familia haya sentido
disqusto ante la aparicion de unos “intrusos” que
amenazaban su estilo de vida, lo cierto es que
ambas partes de este problema tenlan todo el
derecho de vivir ahl y ninguna de ellas tenia el
derecho a exigir a la otra que se retire. Es mas,
demuestra que a pesar de un choque Inicial, la
convivencia a largo plazo es posible.

Inclusive podemos recalcar cases en nuestro
pais que reflejan nuestro ejemplo ficticio en la
realidad. Uno es el de las playas de Ancon, don-
de tras anos de separacion entre los residentes
de la zona y el resto de personas que iban a
dichas playas durante el verano, se ha logrado
una mayor integracion de ambas comunidades
en virtud de un proceso de educacion, el cual
ha permitido que ambas partes puedan respetar
a la otra, entendiendo y salvaguardando sus
intereses y valores.

En el Perd, donde el potencial de aprovecha-
miento de la riqueza natural es enorme, nuestro
régimen constitucional ha optado por otorgar a
los particulares la posibilidad de explotar los re-
cursos naturales, siempre y cuando cumplan con
todos los requisitos legales correspondientes.

Pese a ello, es conocido que el Estado de Derecho
se ve cada dia mas vulnerado con la inaccién de

las autoridades ante grupos de interés desperdi-
gados alrededor del territorio, quienes valiéndo-
se del engano, de la desinformacion y del miedo
impiden el libre ejercicio de los derechos que las
personas han obtenido cumpliendo con fa ley.

En tal contexto, el presente articulo tiene por
finalidad analizar el concepto de la llamada
“licencia social’, el cual ha venido cobrando es-
pecial relevancia en el ambito de las actividades
mineras y energéticas. Veremos que las empre-
sas se encuentran obligadas a cumplir con un
extenso marco regulatorio cuya finalidad debe
ser asegurar que los beneficios generados por
una actividad superen a sus costos sociales. Por
tanto, son llegales las medidas de presion que
afecten los legitimos derechos de los particula-
res, que ademas acaban resquebrajando la débil
institucionalidad de nuestro pais,

Ahora bien, dejamos en claro que las empre-
sas extractivas que incumplen la ley y danan
el medio ambiente merecen ser sancionadas.
En cambio, aquellas que si cumplen y cuidan
el ambiente merecen que sus derechos sean
protegidos. Asimismo, tampoco afirmamos que
todas las normas que regulan a las actividades
mineras y energéticas cumplen el proposito de
garantizar que dichas actividades se desarrollen
de forma eficiente, sin embargo el analisis de
@sta dltima cuestion y de los mecanismos que el
ordenamiento ofrece para controlar la actividad
normativa del Estado exceden los alcances del
presente articulo.

Il. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS
ACTIVIDADES MINERA Y ENERGETICAS

1. Los cambios al modelo.

Hasta antes de los procesos de reforma de la
década de 1990, las actividades mineras y ener-
géticas en el Perd estaban reservadas al Estado,
que las explotaba a través de empresas publicas
como Centromin, Petroper( y Electroperts. Los
resultados de dicho esquema, como es conoci-
do, fueron desastrosos.

Por ello, las reformas concretadas con la Cons-
titucion de 1993, tuvieron entre sus objetivos
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liberalizar nuestra economia, poniendo las
actividades empresariales en manos privadas
y estableciendo un marco juridico que buscara
incentivar la inversion privada, a la vez que
cautelara el bienestar social y ambiental de la
nacion. Y es que promover la inversion privada
y el aprovechamiento de los recursos naturales y
alavez cautelar el cumplimiento de las diversas
normas que nos rigen como Estado y sociedad
no son fines contradictorios; por el contrario,
son complementarios.

Los resultados positivos de la reforma son claros.
Para muestra, en 1989 la capacidad instalada de
generacion eléctrica del Perli ascendia a 1703
MW', mientras que en el 2014 alcanzé 9055.7
MW, esto es, un crecimiento de mas de 530%en
25 anos. De forma similar, en 1993 el coeficiente
de electrificacion del pais (viviendas que cuen-
tan can servicio eléctrico) era de 54%, mientras
que 20 anos despues, en 2013, alcanzé el 50.3%".

2. Los recursos naturales en la Constitucion
de 1993,

El articulo 66 de la Constitucion de 1993 estable-
ce que los recursos naturales son patrimonio de
la Nacién, siendo el Estado soberano en su apro-
vechamiento. Como indica Gamarra Barrantes,
tal soberania se traduce en la competencia que

tiene el Estado para desarrollar normativamente
el régimen juridico de los recursos naturales,
asi como para ejercer funciones ejecutivas y
Jurisdiccionales en refacion con ellos®.

Esa soberania se manifiesta justamente sobre la
idea central del segundo parrafo del articulo 66:
que los recursos naturales pueden ser otorgados a
los particulares para su aprovechamiento, median-
te titulos habilitantes emitidos conforme a la ley”.

El titulo habilitante paradigmatico por medio
del cual el Estado otorga a particulares el dere-
cho a explotar los recursos naturales es la conce-
sion, de mado que en adelante nos referiremos
generalmente al particular autorizado para tales
fines como “concesionario™.

Asl pues, frente al fracaso de las empresas po-
blicas peruanas’, el constituyente definio que,
en nuestro pais, la forma mas provechosa de
explotar los recursos naturales era convocando
a los agentes privados, en concordancia con
el rol subsidiario del Estado establecido en el
articulo 60 de la Constitucion.

3. Eldesarrollo sectorial.

Para incentivar a los privados a invertir en el
aprovechamiento de los recursos naturales de

1. Cabe remarcar lo indicado en la Memonia 1986-1989 de la Comision de Tarlfas Eléctricas deol Sector Energia y
Minas: “Las cifras que contienen los cuadros de esta memaorio (... ) muestron las consecuencias de lo intervencion del
poder politico en fa fijocidn de tarifas eféctricas. (...) Las pérdidas econdmicas fueron enovmes pero como ef duenio
era &l Estado, a muy pocos parecks preocuparkes esta situackon, que realmente empobirecia coda dic mos o todos los
peranos, con la injusticio adicional que significaba el que también se le cargara esta pérdida al 60% de ko poblacidn,

que no contaba con electricidad” (p. 13),
2. Sequn informacion provista poe el COES-SINAC.
3. Sequn Informacidn provista pore el OSINERGMIN,

4, GAMARRA BARRANTES, Carolina. “La reguiacion de kos recursos naturales” En: Revista Actualidad Juridica N* 158, p

277,

5. Conforme ha sefalado el Pleno del Tribunal Constitucional en la Sentencla recalida en el Expediente N” 0048-2004-

PITC

6. Decimos generalmente porque hay casos donde ef particular no obtiene o derecho a explotar los recursos
naturales por medio de una concesidn. Por ejempla, en el sector hidrocarburcs s habla de contratos de licencia
y de servicios, conforme a lo previsto en el articulo 9 de la Ley Organica de Hidrocarburos.

7. Sobree por qué las empresas privadas resultan por lo general mas eficientes que las publicas, puede verse: PATRON
SALINAS, Carlos. €l perro del hortelane: redefiniendo el rof empresarial del Estado en Latinoamérica” En: Themis N*

52, p.75yss,
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nuestro pais fue necesario establecer marcos
regulatorios sectoriales que se encontraran
alineados con los intereses de todos los acto-
res, De tal modo, la década de 1990 vio nacer
a la Ley General Mineria, la Ley Orgénica de
Hidrocarburos y la Ley de Concesiones Eléc-
tricas, las mismas gue, con sus respectivas
modificaciones, se mantienen vigentes al dia
de hoy, Asimismo, luego se promulgo la Ley
del Sistema Naclonal de Evaluacion e Impacto
Ambiental, la cual dio lugar al régimen mo-
derno de proteccién ambiental, vigente en
NUestro pais.

Estas normas, junto con sus reglamentos y un
amplio conjunto de normas complementarias,
representan el nicleo de lo que podemos de-
nominar como la politica minero-energética
del pais, la cual contiene las reglas de juego
que orientan a estas actividades econdmicas.
Lo importante para estos efectos es que el
marco regulatorio se ha encargado de estable-
cer cudles son las obligaciones con las que un
concesionario debe cumplir para poder llevar
adelante un proyecto conforme a ley. De tal
modo, el inversionista puede prever, evaluar
y eventualmente mitigar los costos que atane
cumplir con la requlacién.

Segun veremos mas adelante, la preponderan-
cia de una “voluntad social” tiene por efecto
resquebrajar este sistema y sustituirlo por una
conciencia paralela imprevisible que carece de
pesos y contrapesos que limiten su poder.

4. Obligaciones de los concesionarios.

Como adelantabamos, un concesionario no
puede comenzar a explotar recursos naturales
inmediatamente después de obtener la con-
cesién. Justamente, el desarrollo del marco
regulatorio a partir del modelo trazado por la
Constitucion ha ido estableciendo un nimero
de obligaciones previas,

Es decir, el concesionario tendra que implemen-
tar una serie de medidas a fin de velar porgue su
actividad sea amigable con el medio ambiente,
garantice |la seguridad de sus trabajadores,
respete los derechos de propiedad sobre los
terrenos superficiales y mantenga una buena
relacion con las comunidades que habiten la
zona de influencia de los proyectos, entre otros,

La idea subyacente es que el otorgamiento de
una concesion no equivale a una carta blanca
para que un particular explote los recursos natu-
rales, que como dice la Constitucion pertenecen
“alaNaclon” En realidad, el concesionario debe
cumplir con un complejo marco regulatorio y
tratar con la Administracion Pablica ~frecuen-
temente ineficiente-, para poder desarrollar su
actividad asequrando un balance entre los cos-
tosy beneficios privados y sociales que genera,
Si el concesionario no cumple sus obligaciones
frente al Estado, su titulo habilitante podria
perder vigencia a través de mecanismos como
la caducidad y la revocacion®.

Como afirma Gamarra Barrantes:

“Hay que hacer que nuestra riqueza natural
sea aprovechada de manera responsable
y sobre todo respetando nuestro medio
ambiente y no atentar contra la sequridad
Jjuridica de nuestro sistema legal que poneen
riesgo el reto de un Peru sostenible, que es una
de las metas mayores de la requlacion de los
recursos naturales en nuestra pais”’

Estaidea de respeto a la sequridad juridica es lo
que nos lleva al siguiente punto.

5. El principio de sequridad juridica.

El concesionario que cumple satisfactoriamente
con todas las obligaciones que &l ordenamiento
juridico le impone deberia asegurar que su de-
recho a llevar a cabo el proyecto sea respetado y

8. Cfr: CAILLAUX ZAZZALI, Jorge. “Articulo 67", En: Lo Constitucion Comentada, Lima: Gaceta Juridica, 2006, pp. 926-

929,
9.  GAMARRA BARRANTES, Carolina. Op. Cit, p. 276.
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protegido por el Estado. Y no podria ser de otra
manera, pues de lo contrario se afectarian sus
derechos y legitimas expectativas, canalizadas a
través del principio de seguridad juridica,

Si bien dicho principio no se encuentra expresa-
mente recogido por la Constitucion, el Tribunal
Constitucional (TC), en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 00016-2002-AlTC, ha hecho un
desarrolio del mismo, entendiéndolo como ele-
mento esencial de nuestro ordenamiento juridico.

El TC determind que el principio de sequridad
Juridica forma parte consustancial del Estado
Constitucional de Derecho, toda vez que la
predictibilidad de las conductas, tanto de los
agentes publicos como de los privados, es una
garantia que informa a todo el ordenamiento y es
un requisito indispensable para el desarrollo. En
efecto, al vincularse con el derecho de propiedad,
uno delos pilares de nuestro régimen economico
constitucional, el principio de sequridad juridica
permite crear la certidumbre institucional que
dota a los individuos de la iniciativa suficiente
para dar lugar a la generacion de riqueza.

Por tanto, continua el TC, el principio de segu-
ridad juridica no supone solamente |a absoluta
pasividad de los poderes publicos en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan
incidir en la realidad juridica de los cludadanos,
sino que también exige de ellos la Inmediata
intervencion ante las ilegales perturbaciones de
las situaciones Juridicas por parte de terceros'”,

6. jCémo relacionamos los conceptos de
licencia social y seguridad juridica?

Hasta el momento hemos explicado que la poli-
tica minero-energeética de nuestro pais, en linea
con el modelo econdmico planteado en laCons-
titucion, se orienta a que sean los inversionistas
privados quienes desarrollen las actividades

10, Ver los fundamentos juridicos 3 y 5 de la sentencia,

extractivas en virtud de concesiones u otros
titulos habilitantes. Asimismo, hemos indicado
que la normativa ha venido estableciendo una
larga lista de obligaciones con las cuales debe
cumplir todo aquel concesionario que pretenda
explotar recursos naturales.

Todo ello se ve englobado por el principio de se-
guridad juridica, que es indispensable para que
se salvaguarden los derechos de los particulares
y para que nuestra sociedad avance. Entonces,
(como se relaciona el principio de sequridad
juridica con el concepto de licencia social?

Segun desarrollaremos a continuacion, la licencia
social supone un consentimiento mayoritario de
la poblacién relevante respecto de la ejecucion
de un proyecto como puede ser la construccion
de una mina, una central de generacion eléctri-
€a 0 un pozo petrolero y luego durante toda su
etapa productiva. Es decir, la llamada licencia
social, no se agota con el consentimiento para la
ejecucion o desarrollo del proyecto en cuestion,
sino que el concepto se mantiene a la largo de la
vida productiva del proyecto. Asi, es una licencia
que en teoria debe ser “renovada” o “mantenida”
por el mismo periodo de vida del proyecto,
pese a que las exigencias sociales pueden ir
cambiando a lo largo del tiempo y que en un
punto determinado no coincidan en absoluto
con las exigencias primigenias.

El problema esta en que la “institucionalizacion®
de la licencia social (esto es, su reconocimiento
extendido como elemento indispensable para
autorizar el desarrollo de proyectos mineros y
energeticos) atenta contra la verdadera institu-
cionalidad, agquella que se encuentra claramente
delimitada por la ley’'. Considerar como regla
general que la licencia social no solo puede, sino
que debe ser alcanzada y mantenida es susti-
tuir el ordenamiento juridico por un conjunto
indeterminado de opiniones, susceptibles de

11. De acuwerdo con of Reparte de Competitividad Mundial 2014-2015 del Foro Econdmico Mundial (Warld Ecanomic
Forum Global Competitiveness Report 2014-2015), ef ambiente institucional esta determinado por el marco legal y
administrativo dentro del cual individuos, empresas y goblemaos interactuan para generar riqueza.

E!l mito ¢ lg |lcencia social
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variar y de ser influencladas. En pocas palabras,
@s perpetuar la arbitrariedad, o lo que denomi-
namos como “chantaje social”.

Ello, I6gicamente, no significa que el desarrollo
de proyectos mineros y energéticos debe dar la
espalda a las comunidades que se encuentran
en sus zonas de Influencia. Todo lo contrario,
las comunidades son uno de los principales
stakeholders de las empresas y por ello deben
llevar una relacion de buenos vecinos, asi como
sacar provecho a todas las oportunidades de
crecimiento conjunto (optar por soluciones win-
win). Pero lo crucial es que todo ello se desarrolle
dentro de un marco juridico estable y previsible.

. DESMITIFICANDO LA LICENCIA SOCIAL

De acuerdo con Thomson y Boutilier, la licencia
sociak:

“Estd enraizada en las creencias, percepciones
y opinianes mantenidas por la poblacidn
local y otros grupos de interés acerca de la
mina o proyecto. Por lo tanto, la licencia es
“otorgada” por la comunidad. También es
intangible, a menos que se hoga el esfuerzo
de medir esas mismas creencias, opinionés
y percepciones. Finalmente, es dindmica y
no-permanente, porque creencias, opiniones
y percepciones estdn sujetas a cambiar a me-
dida que se adquiere nueva informacion, Por
lo tanto, la Licencia Social debe ser ganada y
luego mantenida’.

Podemos ver que el concepto de licencia social
tiene una serie de caracteristicas que conviene
puntualizar:

* L3 otorga la comunidad.

* Se basa en creencias, opiniones y percep-
ciones,

* Puede cambiar a lo largo del tiempo.

* Noes medible.

Regresando a |a vinculacion (u oposicidn) entre
licencia social y seguridad juridica que men-
cionamos en la seccidn anterior, no es dificil
concluir que darle mas peso a un concepto con
las etéreas caracteristicas senaladas no es otra
cosa sino atacar ala ya débil institucionalidad de
nuestro pais™ y con eflo a nuestro también débil
ordenamiento juridico. Por tanto, detallemos
algunos de los principales aspectos recalcados.

1. Laotorga la comunidad.

Hasta el momento hemos mencionado que la li-
cencia social la otorgarian aquellas comunidades
que puedan sufrir unimpacto relevante por parte
del proyecto del concesionario. No obstante, la
literatura sobre el tema amplia la definicion a*la
poblacién y otros grupos de interés”.

Thomson y Boutilier afirman que la "comuni-
dad” que otorga la licencia social es una ‘red de
grupos de interés”. Ahora, la pregunta es jqué
clase de relacion deben guardar dichos grupos
de interés respecto del proyecto? Los autores
sostienen que los grupos de interés comprenden
Individuos, grupos y organizaciones afectados
por la operacién o que puedan afectarla, En tal
sentido, indican que pueden formar parte de la
“comunidad” desde pobladores de la zona hasta
grupos ambientalistas internacionales', Por ello,
determinan que |a licencia social no es otorgada
solamente por un grupo u organizacion, sino
que es la aprobacion colectiva o “sentimiento
compartido” de Ia red de individuos, grupos y
organizaciones',

12. THOMSON, lan y BOUTILIER, Robert, LaLkendoSoamlpam Opemv Disponible en:

2011, p. 2

13, De ocundo con el Repom.- de Compe(ltlvmd Mundlal 2014-2015 del Foro Econbmko Mundiial (Workd Econarmic
Forum Global Competitiveness Repart 2014-2015), el Peru se encuentra en e puesto 118 de 144 paises evaluados

en calidad de sus instituciones,
14, THOMSON, lan y BOUTILIER, Aobert. Op, Gt pp. 56,
15, Ibid, p.6,
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Tal como los mismos autores sefalan, la idea es
muy compleja y se puede cuestionar la existencia
de una comunidad o una red de grupos de interés
coherentes. Si bien se proponen criterios a tomar
en cuenta para intentar superar esta complejidad,
lo cierto es que la evidencia empirica demuestra
que es muy dificll que las empresas que desarro-
llan proyectos extractives puedan identificar a
todos los grupos de interés existentes en una mis-
ma zona, y mas dificil ain es que todos los grupos
Identificados se pongan de acuerdo,

Por tanto, la propuesta de que la licencia
soclal integre a una red todavia mas amplia
no podria ser mas que una gran traba al de-
sarrollo y una seria amenaza para la seguridad
Juridica y para el desarrollo de cualquier pro-
yecto, sea minero, energético, agricola o de
cualquier otra naturaleza'®,

El profesor Hans-Bernd Schaffer ha estudiado la
relacion entre el nivel de desarrollo de los paises
y el cumplimiento de los objetivos trazados por
sus sistemas legales. La conclusion es clara: en
las sociedades de menor desarrollo el capital hu-
mano que administra el sistema es mas limitado,
por lo que el ordenamiento cumple mejor su
mision de salvaguardar los derechos de los par-
ticulares a través de reglas claras, simples y pre-
cisas. En cambio, la proliferacion de estandares
amplios en sociedades poco desarrolladas causa
inseguridad juridica, pues da lugar a decisiones
arbitrarias, corrupcién y al aprovechamiento
ineficiente del capital humana'”.

Es clara entonces la relacion entre lo sostenido
por Schaffer y la idea de que la licencia social es
el resultado colectivo de lo "decidido” por una
red indeterminada de sujetos. En un pais con
la debilidad institucional del Peru, perpetuar
un estandar de licencia social tan incierto seria

perpetuar la arbitrariedad o legitimar el "chan-
taje” de un grupo determinado que juega con la
Indeterminacion y con lo indeterminado.

2. Se basa en creencias, opinionesy
percepciones y puede cambiar a lo largo
del tiempo.

En su obra Leviatan, Thomas Hobbes, sostuvo
que el conocimiento humano se basa en la ex-
periencia, de modo que el hombre actuara de
acuerdo a sus experiencias para distinguir entre
lo que considera bueno y malo, No obstante,
dice Hobbes, la experiencia se transmite entre las
personas a través del discurso. El problema es que
con frecuencia el discurso puede verse alterado
por errores y enganos. Por tanto, la experiencia
pura puede muchas veces no ser una herramien-
ta confiable para tomar buenas decisiones.

Esta es justamente la raiz del problema con la
idea de que la licencia social se basa en “creen-
clas, opiniones y percepciones”; que éstas no
necesariamente representan una expresion de
racionalidad, sino que pueden ser el producto
de prejuicios, del engano o de la ignorancia. ¥
ello se ve reforzado por laidea de que el “otorga-
miento”de la licencia social por parte de la con-
clencia colectiva pueda cambiar con el tiempo,
ya que las creencias, opiniones y percepciones
pueden ser facilmente manipuladas, incluso
para favorecer intereses particulares.

Un caso paradigmatico para analizar un conflic-
toentre una empresa extractiva y las comunida-
des de su zona de influencia es el del proyecto
minero de Tambogrande. Tambogrande es un
distrito ubicado en el departamento de Piura,
donde la empresa canadiense Manhattan Mi-
nerals quiso desarrollar un complejo minero. Sin
embargo, entre 1999y 2003, ocurrieron hechos

16 Ademas es llustrativa comeo los autores citados incurren mds de una vez en el error de usar como ejemplo para la
licencia social el caso de reubicacion de comunidades. Es 16gico que se deba contar con ef consentimiento de las
personas que sevan revbicadas, pero ello trasciende la idea de "aprobacion” para convertirse principaimente en

una negociackén basada en derechos de propéedad.

17. SCHAFFER, Hans-Barnd, “Sisternas furidicos basados en reglas como sustituto del capital umano. ;Los paises pobires
deberian tener un sistemna juridico basado mds en ¢l uso de reglas?” En; lus et Veritas N* 36, pp. 16-34.
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que desembocaron en una abierta oposicion de
la poblacion local al proyecto, razén por la cual
éste nunca pudo llevarse a cabo,

La pregunta que surge es por qué la poblacion se
opuso, incluso violentamente, a que Manhattan
Minerals desarrollase un proyecto que supuesta-
mente conllevaria amplios beneficlos, incluyendo
cientos de puestos de trabajo para gente de la
zona, Cabe mencionar también que Tambogrande
es uno de los distritos mas pobres del pais, por lo
que la llegada de la mina se hubiese traducido en
inversiones para ampliar la cobertura de servicios
basicos e infraestructura, entre otros.

Trelles de Belaunde ha estudiado lo ocurrido
en Tambogrande desde la perspectiva de la
economia conductual y la psicologia cognitiva,
con importantes observaciones'*. La explicacion
principal para la reaccion de la poblacion es que
se temia que el proyecto minero generase un
desastre ambiental iremediable para la agri-
cultura y el modo de vida de los pobladores, El
problema con dicha explicacion son las razones
que la fundamentan.

Como indica Trelles:

“La oposicion de la poblacion ol proyecto
minero era muy fuerte y casi undnime, Debe
notarse, no obstante, que no se encontraba
sustentada en argumentos técnicos, sino
mads bien en una creencia monoiitica en que
el prayecto minero seria peligroso y que no se
podia confiar en Manhattan, el gobierno ni el
Estudio de Impacto Ambiental. Estas opinio-
nes fueron formadas y dadas antes de que
se finalizara con el Estudio de iImpacto Am-
biental y, mds aun, cuando eran expresadas
dejaban en claro que no existia posibilidad

de ser reevaluadas una vez se contara con el
Estudio de Impacto Ambiental”"

El referido autor explica como es que los pobla-
dores de Tambogrande se aferraron a una serie
de heuristicas (reglas practicas que las personas
tenemos Interiorizadas y que usamos para to-
mar decisiones) para fijar su posicion frente al
proyecto minero. Sucintamente, lo que sucedid
fue lo siguiente™™:

a. Lapoblacidn cayd en un sesgo de disponi-
bilidad, el cual hizo gue las personas aso-
ciaran las actividades mineras a los danos
ambientales, La poblacion tenia presentes
ejemplos negativos del impacto de la mi-
neria, relegando todo ejemplo de convi-
vencia entre la mineria y 1a agricultura, de
modo que cualquier explicacion racional
{como los resultados del EIA) o compromi-
so de la empresa caia en oidos sordos. Esto
tiene relaciéon con una marcada aversion
al riesgo sustentada en emociones nega-
tivas hacia la mineria y una preferencia
por mantener el statu quo, aun cuando la
probabilidad de que se materializaran los
riesgos resultaba sustancialmente menor
a los beneficios esperados.

b, Se produjo un efecto cascada entre la po-
blaciéon de Tambogrande, cuyo resultado
fue que la posicion anti-minera radical se
expandiera. Cabe anadir que, como mues-
tra Cialdini, por el principio de “prueba
social” (social proof) un sujeto tomara un
comportamiento como correcto cuando
observa que otras personas han adoptado
dicho comportamiento’, mas adin cuando
el sujeto considera que dichas personas son
similares a el mismo™,

18, TRELLES DE BELAUNDE, J, Oxcar. “Una rwada al conflicto minero de Tambogrande bajo una perspectiva de ki
econormia conductual y fa pricologia cognitiva” En: Themis N* 55, pp. 309-326.

19. tid,p 317.
20. Mrd. pp. 321-324.

21.  OALDINL Rabert B. Influence. The Psychology of Persuasion Revised Edition. Nueva York: Harper Colling, 2007, p. 116,

22. bid,p 142,
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¢. Surgieron organizaciones con la finalidad de
oponerse al proyecto, tales como el Frente
de Defensa del Valle de San Lorenzo y Tam-
bogrande, que se encargd de emitir comu-
nicados publicos y de organizar huelgas y
manifestaciones. De forma similar, el alcalde
de Tambogrande, quien inicialmente habia
estado de acuerdo con el proyecto, le retird
su apoyo y promovié una consulta popular
para decidir sobre el mismo, Ademas, tam-
bién estuvieron presentes organizaciones
extranjeras, tales como la ONG Oxfam del
Reino Unido, gue brindo apoyo economico
a los opositores de Manhattan Minerals,

d. Los esfuerzos de Manhattan Minerals por
demostrar la viabilidad del proyecto fraca-
saron debido a que no pudieron sobrepasar
el sesgo de disponibilidad de las personas
y cambiar las emociones negativas que
sentian. Como explican Slovic, Fischhoffy Li-
chtenstein, no es facil transmitir informacion
favorable a una postura cuando se "deben
confrontar las pre concepciones (y tal vez con-
cepciones erradas) de los escuchas respectoal
peligro en cuestion y sus consecuencias™.

Esa es la historia del fallido intento de desarrollar
el proyecto minero Tambogrande. Pero |a histo-
ria de la mineria en dicha zona del pais no acaba
ahl, pues hoy, a mas de “diez anos de que los
“ambientalistas” lograran truncar el desarrolio del
proyecto Tambogrande y expulsar a Manhattan
Minerals, centenares de labores mineras ilegales

se han apoderado del lugar™™*.

Asl pues, el miedo de los pobladores de que la
mineria alterara su hogar se materializd, pero no
por la actividad de una empresa formal que venia
cumpliendo con la ley y que podia ser sancionada
si generaba danos, sino por la mineria informal,
que no protege al medio ambiente, ni la agricul-
tura ni contribuye al bienestar de la poblacion.

Mineria ilegal que, cabe resaltar, fue free rider
de los resultados positivos de las exploraciones
de Manhattan Minerals y aprovecho el vacio
luego de su salida. En otros términos, lo que
motivé en gran medida que la mineria llegal
irrumpa en Tambogrande fue la expulsion de
la empresa formal,

Asi pues, independientemente de si el proyecto
de Manhattan Minerals era realmente viable o
no conforme al marco regulatorio, lo cierto es
que las “creencias, opiniones y percepciones”de
la poblacion impidieron de plano su desarrolio,
Es mas, las autoridades de |a zona se encontra-
ban de acuerdo con el proyecto y luego variaron
su posicion radicalmente. Todo ello confirma
que ver la licencia social como una conciencia
comunitaria siempre cambiante es una férmula
para perpetrar afectaciones arbitrarias de los
derechos de los particulares.

3. Noesmedible.

Finalmente, la definicion de licencia social
que estamos analizando indica que esta no es
medible. Nos preguntamos, ;si tenemos como
principio de buena gestion que aquello gue no
podemos medir es mas dificil (o hasta imposi-
ble) de controlar, qué propdsito tiene dejar las
inversiones minero-energéticas a merced de un
criterio incierto? Consideramos que carece de
sentido practico este planteamiento y ademas
no es exacto que no podamos medir el desem-
peno de dichas inversiones,

En efecto, en nuestro pais existen una serie de
Indicadores que nos permiten determinar los
efectos positivos de |as inversiones,. Uno de es-
tos mecanismos son las transferencias por con-
cepto de canon, definido como *la participacion
efectiva y adecuada de la que gozan los gobiernos
regionales y locales del total de los ingresos y
rentas obtenidos por el Estado por la explotacion

23, Citado por TRELLES DE BELAUNDE, J, Oscar. Op. Cit., p. 324,
24. DE LA PUENTE BRUNKE, Lorenzo. “E/ “ambientalismo porcorwwencra y los mineros Megalex En: Blog lmp.ao

Ambiental Diarlo Gestidn, 2013, Disponible en:

ambientalsmo-por-convenienhtmls,
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economica de los recursos naturales**. Asi, las
zonas donde se explotan recursos naturales se
ven beneficiadas con el canon gasifero, petro-
lero, minero e hidroenergétice, cuyos indices de
distribucién son publicados en el Diario Oficial
El Peruano.

Por otro lado, el Ministerio de Energia y Minas
cuenta con la Oficina General de Gestion Social,
que entre sus funciones tiene hacer sequimien-
to a los compromisos sociales que asumen las
empresas mineras y energéticas con las pobla-
ciones involucradas. Ademas, se viene imple-
mentando la Iniciativa para la Transparencia de
la Industrias Extractivas ~ EITI {por sus siglas en
inglés).

EITI es una alianza global de gobiernos, em-
presas y particulares que busca afianzar la
transparencia y rendicion de cuentas respecto
de las transferencias de dinero entre las em-
presas extractivas y los gobiernos®. A la fecha,
la Comisidn Multisectorial Permanente para la
Transparencia de las Industrias Extractivas ya ha
emitido una serie de reportes con data parcial-
mente desagregada de las transferencias entre
las empresas extractivas y el gobierno peruano
hasta el afio 2012 y se espera que ¢l reporte del
afno 2013, con data totalmente desagregada, sea
publicado pronto”.

Por ultimo, también cabe recalcar que muchas
empresas extractivas vienen aplicando politicas
concretas de relacionamiento con sus comu-
nidades vinculadas, Por ejemplo, el Consorcio
Camisea cuenta con un Programa de monitoreo
ambiental comunitario, un Programa de vacuna-
cién y pasaporte de salud y realiza acciones de
rescate y fortalecimiento de las culturas locales,
entre otros*®. Ello permite hacer seguimiento al

25, Articulo 1 de 1a Ley 27506 - Ley de Canon,
26, Ver <hups//emiogleiti>,
27, Ver. <hmipsy//eitiong/Pery>,

desempeno de la empresa frente 3 este conjun-
to de stakeholders en asuntos donde el Estado
no se ve directamente involucrado o que no
implican transferencias de dinero.

De tal manera, nos queda claro que perpetuar
una licencla social, vista como creencias que no
se puaden medir, es perder aun mas la institu-
cionalidad en materia de rendicion de cuentas,
lo cual da pie a actos inescrupulosos por parte
de grupos de interés que buscan obtener réditos
para si mismaos a costa de las empresas y del Es-
tado; asi como incentivar la entrada al mercado
de empresas que, lejos de cumplir con la ley, se
manejan en base a acuerdos "bajo la mesa”. Por
el contrario, es importante prestar atencion a
los Indicadores, pues son el mecanismo mas util
para poder hacer sequimiento al desarrollo de
las industrias extractivas y como tal desarroilo
se traslada a la poblacion.

4. Otros aspectos.

Por ultimo, ademas de los elementos ya anali-
zados, el texto de Thomson y Boutilier contiene
una idea adicional que queremos comentar, Los
autores indican que la licencia social puede te-
ner dos niveles, “un nivel mas bajo de aceptacion
y un nivel mas alto de aprobacion. Mientras que el
nivel mds bajo es suficiente para que un proyecto
proceda y una mina disfrute de una refacion
tranquila con sus vecinos, el nivel mds alto es mas
beneficloso para todos los implicados, incluyendo
la industria en su totalidod™,

Cuando la licencia social alcanza un nivel mas
alto, puede suceder que:

“Una porcidn substancial de la comunidad y
otros grupos de interés incorporan a la mina

28 Presentacion “Camisea 10 afos” del sefnor German Jiménez, gerente general de Pluspetrol Pend Corporation 5.A,
para el I Congreso Inernacional Dia de 1a Energia, 14 de octubre de 2014, Lima,

29, THOMSON, lan y BOUTILIER, Robert. Op. Cit, p. 2.
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o proyectoen su ldentidad colectiva. A este ni-
vel de la retacion, es comun que la comunidad
se transforme en promotores o defensores de
la mina o proyecto ya que se consideran co-
propietarios de la misma y emocionalmente
sienten que el futuro de la mina o proyecto
les pertenece” ™

Por regla general consideramos que |a idea
planteada es positiva, pues supone benefi-
cios para la empresa y para las comunidades
vinculadas. Los autores usan el ejemplo de
una fundicion en Canada y su proyecto para
recuperar chatarra como un caso donde la
comunidad interioriza y hace suya la actividad
de |la empresa, No obstante, queremos llamar
la atencion de que ahi donde la institucionali-
dad es precaria, la actitud de las comunidades
a favor de la empresa no puede ser tomada
siempre como positiva. El Peru cuenta con
ejemplos de lo que indicamos, tales como el
del Complejo Metalurgico de La Oroya (CMLA).

La Oroya es una ciudad ubicada en la provincia
de Yauli, departamento de Junin, donde en
1922 la Cerro de Pasco Copper Corporation
construyd el CMLA, que al dia de hoy esta
compuesto por un conjunto de fundiciones
y refinerias encargadas de procesar la gran
mayoria del mineral extraido en los Andes
Centrales peruanos. Con 13 instalacién del
CMLA, La Oraya se canvirtié en una ciudad
cuya economia depende casi integramente del
procesamiento de minerales.

El problema surge cuando a comienzos de la
década del 2000, estudios demostraron que
la contaminacién en La Oroya era de extrema
gravedad, producto de una pésima gestion am-
biental del CMLA a lo largo de su historia, En ese
momento empezo a evaluarse el desempeno
de Doe Run Peru, empresa que habia adquirido
el CMLA de parte del Estado en 1997, y se hizo
evidente que no estaba cumpliendo con los

30. Lec Cie

compromisos ambientales que habia asumido,
situacion que se mantiene hasta ahora.

Hoy Doe Run Peri se encuentra inmersa
en un proceso concursal y se espera que el
CMLA sea adquirido por un nuevo operador.
Sin embargo, lo llamativo es la actitud de los
trabajadores (pobladores de La Oroya): a pesar
de vivir en un ambiente sumamente contami-
nado y de ser conscientes de que el origen de
dicha contaminacion es el CMLA, en repetidas
ocasiones se han opuesto fervientemente a
que se paralicen sus actividades temporal-
mente para facilitar Ia reestructuracion del
Complejo y las acciones de mitigacion de la
contaminacion.

Sibien la situacion es compleja, pues la paraliza-
cion temporal de actividades del CMLA supone
un riesgo social alto para la poblacion de La
Oroya, lo clerto es que permitir su funciona-
miento es sequir contaminando de forma grave
el ambiente y perjudicando la salud de la misma
comunidad. Asi pues, el hecho de que una comu-
nidad se identifique con un proyecto no puede
convertirse en excusa para que dicha comunidad
luego busque evitar un perjuicio econémico {la
pérdida de empleos) en desmedro de bienes
constitucionales de toda la nacion, tales comoel
derecho a gozar de un medio ambiente limpio,
por los cuales el Estado debe velar,

5. Consecuencias potenciales.

Como hemos venido senalando, el principio
de seguridad juridica es un pilar fundamental
del Estado de Derecho. El Estado de Derecho,
y mas adn su acepcion anglosajona, rule of law,
significa “la conciencia que deberiamos tener los
ciudadanos de que hay un ordenamiento de reglas
que estd vigente, que es predecible, y que se aplica
con justicla e igualdad a todos™'. Y como dice
Bullard siguiendo a Milton Friedman, garanti-
zar el Estado de Derecho es probablemente el

31.  BULLARD Gonzales, Alfredo. "Perc: The Rule of Low Erv Cato Institute, 2013, Disponible en:

<hitp//vwwwelcatoo/node/ 7451,
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elemento mas Importante para crear un Estado
coheslonado y funcional, donde el futuro no sea
un mero juego de azar®.

Si entendemos a la Constitucion como la nor-
ma juridica suprema que crea los poderes del
Estadoy a la vez los limita para asegurar que se
respeten los derechos de los ciudadanos, vemos
que el sustrato de toda la definicion se halla en
el Estado de Derecho.

Por lo tanto, el concepto de licencia social que
hemos venido analizando termina haciendo
algo contrario a nuestro concepto de Constitu-
clén: crea una conciencia paralela al Estado de
Derecho, que se caracteriza por no estar sujeta a
los pesos y contrapesos que permiten el control
del poder del Estado.

De tal modo, darle cada vez méas peso a la idea
de que las actividades extractivas deben contar
con una licencia basada en una conciencia social
(esto es, creencias, opiniones y percepciones)
permanentemente cambiante es igual a debili-
tar al Estado, lo cual es igual a debilitar al mer-
cado como mecanismo de asignacidn eficiente
de recursos, lo cual es finalmente igual a atentar
contra el individuo, que somos todos nosotros.
Visto de otro modo, la licencia social implica lo
siguiente (al pie de pagina)

IV. GOBIERNO CORPORATIVO Y EL
CONCEPTO DE BUEN VECINO

1. Principios para fomentar la
buena relacion entre empresas y
comunidades,

Pretender “institucionalizar”el concepto delicen-
cia social, como lo hemos analizado, es restarie
institucionalidad al Estado de Derecho. En otras

palabras, es legitimar ka arbitrariedad. Pero elio no
significa que las empresas extractivas deban des-
vincularse de las poblaciones que puedan verse
vinculadas a ellas. Esa conexion es naturalmente
Inevitable, de modo que es imperativo establecer
criterios en base a los cuales sea posible fomentar
el desarrollo comun respetando los derechos de
todas las partes involucradas,

Por ello si es destacable algo de lo dicho por
Thomson y Boutilier, esto es, que:

"Cuando una compania ha establecido tanto
la legitimidad como la credibilidad, es proba-
ble que la comunidad le otorgue aprobacion
ol proyecto. Esto significa que la compaiia
ha asegurado el acceso a los recursos que
necesita. La comunidad considera al proyecto
de forma favorable y estd satisfecha con el
misma. La comunidad ahora es resistente
a la retérica de nosotros-contra-ellos de los
grupos anti-mineria”"

Nuestra opinion es que estos criterios para
fomentar el desarrollo deben provenir del
admbito del buen gobierno corporativo de las
empresas, orientado hacia el desarrollo de
proyectos sostenibles.

En tal sentido, siguiendo a Sir Adrian Cadbury
entendemos que el gobierno corporativo, en
su sentido mas amplio, consiste en mantener
el equilibrio entre los objetivos economicos y
los sociales, entre los objetivos individuales y
los comunitarios. El marco de gobierno se es-
tablece con el fin de promover el uso eficiente
de los recursos y, en igual medida, exigir que se
rindan cuentas por la administracion de esos
recursos. Su proposito es lograr el mayor grado
de coordinacion posible entre los intereses de
los individuos, las empresas y la sociedad™.

—— R,
= Grupos de = Inteteses - ﬂphnuadn del Estado
personas particulares débil o Inexistente
u

32, locCi
33. THOMSON, lan y BOUTILIER Robert. Op. Cit, p. 18,

34, Autor del prologo en: CLAESSEN, Stijn. Carporate Governance and Development, Washington, OC: Globa) Corparate

Governance Forum, 2003, p. VI,
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2, Formas en que las empresas contribuyen
al desarrollo de las comunidades.

A partir de lo sostenido por Bebbington™,
se colige que pueden existir cuatro formas
mediante las cuales las industrias extractivas
contribuyen al desarrollo de las poblaciones a
las cuales se vinculan™;

a. Efecto multiplicador de las industrias ex-
tractivas, que se materializa a través de
la generacion de empleos directos y de
la demanda por servicios y bienes que
transforman la economia de las zonas ale-
danas. Esto muchas veces se traduce en la
integracion de las comunidades de la zona
al mercado, posibilitando la aparicion de
negocios que trasciendan al ambito local.

b. Proyectos de desarrollo comunitario y
socioecontmico (programas de responsa-
bilidad social empresarial), que permiten
atender las principales deficiencias de las
comunidades, incluyendo educacién, salud,
infraestructura y transferencia tecnolagica.

c. Transferenciade una parte de losimpuestos
y regalias pagados por las empresas a los
gobiernos regionales y locales donde seda la
extraccion, que potencian las posibilidades
del gasto social localizado y ademas sirven
de indicadores de desempena, como men-
cionamos anteriormente en la seccién lil).

d. Influencia sobre la institucionalidad, los in-
centivos, las expectativas y 1as percepciones
de riesgo y oportunidad presentes en las
comunidades.

Es importante remarcar el ultimo punto, pues
el impacto sobre el desarrollo institucional
es transversal al desarrollo de los tres puntos
anteriores. Ademas, la solidificacion de las insti-
tuciones y la formacion de expectativas es algo
que debe trabajarse desde las primeras etapas
de desarrollo de un proyecto.

3. Laimportancia de las instituciones.

A partir del fundamental trabajo de Douglass
North™ entendemos que las instituciones (for-
males e informales) guian los comportamientos
tipicos de una sociedad e influencian el actuar
de las organizaciones mediante el sefalamiento
de lo que se consideran conductas aceptables.

De tal modo, la naturaleza de las Interacciones
entre |os sujetos que se desenvuelven dentro de
determinado ordenamiento, asi como el grado
de “friccidon” en las transacciones, esta directa-
mente relacionada a la calidad de las institu-
ciones, Esto es, mientras mas solidas y estables
sean las instituciones en un pais, menores seran
los costos de transaccion y los riesgos politicos
y regulatorios.

En otras palabras, las instituciones dictan los limi-
tes del comportamiento tolerado en un ordena-
miento, en especial respecto de la colaboracion,
la competencia y la corrupcion™. Por tanto, surge
la pregunta de qué pueden hacer las empresas
para sobreponerse a la existencia de "vacios ins-
titucionales” en economias emergentes™,

Lo indicado en el punto d. de la seccion V.2 es
una respuesta a dicha interrogante. En el contex-
to peruano de institucionalidad precaria, corres-

35, Un autor a quien dificilmente se le podria callficar de pro-empresa,

36. BEBBINGTON, Anthony. “Conclusianes” En; Industrias extractivas, Conflicto social y dindmicas institucionales en |a
Regidn Andina, BEBBINGTON, Anthoay (Ed). Lima: IEP/CEPES/GPC, 2013, pp. 372-373.

37. NORTH, Douglass C. Institutions, (nstitutional Change and Economic Performance. Cambnidge: Cambridge University

Press, 1990,

38 HOTHO, Jasper y PEDERSEN, Torben. “Beyond the “rules of the game”: three institutiona) approaches and how they
matter for intermational business” En: Hondbook of Instirutional Approaches to international Business, Wood y
Demirbog (Eds. ). Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2012, p. 240,

39 ibid, p. 241
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ponde a las empresas extractivas hacer esfuerzos
desde el primer momento por enfocar su politica
comunitaria desde una perspectiva positiva y
sostenible para todas las partes involucradas,
basada en principios de gobierno corporativo,

En efecto, en el contexto peruano, las empresas
extractivas frecuentemente acaban interac-
tuando con instituciones incipientes, en cuyo
ambito el Estado de Derecho no necesariamente
constituye la regla mas importante. Por ello, es
trascendental que a través de acciones concre-
tas las empresas aporten solidez a los marcos
Institucionales locales y regionales.

Dejar esto de lado es facilitar el camino para que
conceptos como la licencia social se vuelvan la
principal regla de juego. Como hemos visto,
permitir tal situacion equivale a crear una com-
petencia ilegitima al Estado en su funcion exclu-
siva de administrar los recursos de la Nacion, lo
cual debe hacerse de la manera mas beneficiosa
para todo el pais y no solo para algunos pocos
particulares. De igual modo, no aportar a la
institucionalidad real es igual a facilitar la “ins-
titucionalizacion® de poderes paralelos que no
estan sujetos a ningun mecanismo de rendicion
de cuentas. Asi pues, veamos qué lineamientos
deberia seguir una buena politica social en la
industria minera y energética,

4. Elconcepto del buen vecino.

La idea de que las empresa deben poner en prac-
tica una politica comunitaria sostenible y favora-
ble a la Institucionalidad es lo que denominamos
el concepto de*buen vecing”; el relacionamiento
con los stakeholders no solo debe demostrar que
el proyecto es legitimo y que la empresa es con-
fiable, sino que debe asequrarse que los grupos
de interés interioricen dichas ideas y se alineen
con los objetivos del proyecto. De lo contrario, se
dejan espacios para que la oposicion basada en
intereses particulares se entrometa,

Posteriormente, |a politica de relacionamiento
debe ser clara en delimitar dénde se encuentran
los derechos y responsabilidades de cada parte
involucrada. De tal manera, la empresa debe
dejar claro que no es ni un sustituto del gobier-

no, ni un banco ni mucho menos un cheque
en blanco para las comunidades. Si esto no se
hace se pueden generar circulos viciosos entre
el clientelismo y la extorsion.

Finaimente, la empresa y la comunidad deben
lograr acuerdos claros en aquellos puntos sen-
sibles que realmente ameriten el apoyo técnico
y econémico, con la finalidad de activar un
motor de desarrollo en la comunidad que sea
sostenible aun sin la presencia de la empresa.
Basicamente, esto ultimo implica el apoyo en
educacion, salud, infraestructura y transferen-
cia tecnologica. Asi se lograria cumplir con lo
indicado en el punto b, de la seccién V.2 v,
simultdneamente, cuando la empresa puede
dedicarse a su actividad en un ambiente estable
se facilita la materializacion de lo senalado en
los puntos a. y ¢

Esta relacion transparente y libre de dadivas
hacia la comunidad o sus representantes es
la semilla para dotar de institucionalidad a los
gobiernos regionales y locales directamente
vinculados a los proyectos extractivos, asi
como para empoderar a las poblaciones tanto
respecto de su productividad como agentes
integrados al mercado, como en su capacidad
de analizar criticamente los costos y beneficios
de las actividades extractivas frente a otras op-
ciones de desarrollo.

V. CONCLUSION

Al igual que el agua o la electricidad, los inte-
reses particulares toman la ruta que ofrezca
menor resistencia. En el presente articulo hemos
ofrecido una aproximacion a cémo es que el
concepto de licencia social, visto como requisito
necesario para el desarrollo de proyectos mine-
ros y energéticos, acaba convirtiéndose en un
elemento que perjudica la necesaria sequridad
juridica con que deben contar los agentes eco-
NOMICOS para ejecutar sus inversiones.

En efecto, |2 opinidn de un grupo indeterminado
de sujetos que puede cambiar sin seguir proce-
dimiento alguno no podria jamas ser un poder
legitimo con los correspondientes pesos y con-
trapesos que canalicen y limiten su operatividad.
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Frente a esta idea de una conclencia paralela, el
ajustar la relacion entre las empresas extractivas a
principios solidos de gobierno corporativo es un
camino aproplado para dotar de institucionalidad
al contexto donde los proyectos mineros y ener-
géticos se desarrollan; esto es, asegurar la clandad
y obligatoriedad de las reglas de juego, alineando
intereses y reduciendo los costos de transaccion.

Asl pues, ante el vacio institucional existente en
nuestro pals, es tiempo de que toda la industria
minera y energética asuma el reto de trabajar
a favor de la institucionalidad (favoreciendo la
consolidacion de entornos cimentados en rule
of law, enforceability y accountability), cerrando
las grietas por donde los intereses particulares
se cuelan,
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