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«Le dedico este libro a mi padre José Saldana Tovar,
porque me ha enseniado que en los momentos dificiles
de la vida hay que saber hacernos fuertes».
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PRESENTACION

Es para mi una gran satisfaccién presentar el libro: «Derechos humanos am-
bientales y actividades extractivas: impactos de la mineria en el Perti», de José
Saldana Cuba; y esto, por tres razones fundamentales. En primer lugar, es inusual
en la academia juridica peruana un abordaje del problema de las industrias ex-
tractivas, y de la mineria en particular, desde la Sociologia Juridica y los Derechos
Humanos. Los estudios de Sociologia y Antropologia Juridica han puesto mucha
atencién al problema indigena en relacién con la administracion de justicia y la
justicia comunal, y poco a problemas sustantivos de relacion entre empresas, medio
ambiente y comunidades. En materia de Derechos Humanos, la academia tiende
a plantear enfoques dogmadticos—constitucionales sin ahondar, por ejemplo, en los
debates contempordneos sobre la Ecologia Politica y la Gobernanza Ambiental
para contextualizar y comprender las afectaciones y luchas por los derechos de las
comunidades afectadas. Si bien esta es una cuestién ampliamente estudiada en
la academia internacional, en el Pert es algo que hace tiempo requeria de aproxi-
maciones sistemdticas como la planteada en el libro de Saldana.

En segundo lugar, el libro presenta un balance adecuado entre andlisis normati-
vo, exploracién empirica y reflexion tedrica. Sobre lo primero, el texto desarrolla de
forma sistemdtica y critica las obligaciones internacionales ambientales del estado
peruano. Sobre el aspecto empirico, el libro desarrolla el caso de Espinar no solo
desde el punto de vista de los conflictos juridicos, sino también contextualizando
la realidad social, la agencia politica de los movimientos sociales y las afectaciones
ambientales. Sobre el componente tedrico, el libro plantea valiosas reflexiones que
dialogan tanto con la Sociologia Juridica critica desarrollada por Boaventura de
Sousa Santos como con las Aproximaciones desde el Tercer Mundo del Derecho
Internacional (7hird World Approaches to International Law), una corriente de
pensamiento pricticamente desconocida en el Pert pero de importancia vital
en los debates contempordneos sobre los limites y potencialidades del Derecho
Internacional.

En tercer lugar, el libro tiene un valor més alld de la dimensién académica. Los
defensores y defensoras de derechos humanos y el medio ambiente, organizaciones
de la sociedad civil, funcionarios publicos comprometidos con la justicia social, jue-
ces y otros operadores juridicos pueden encontrar en el libro herramientas que les



permitan avanzar en una agenda de promocién y respeto de los derechos humanos
ambientales. De esta forma, el libro no es solo una contribucién académica rele-
vante sino también un ejemplo de academia comprometida con el cambio social.

Por todo lo expuesto, no queda mds que felicitar al autor por esta valiosa con-
tribucién que, por la calidad y profundidad en el andlisis, de seguro trascenderd
la academia peruana. Y esto sobre todo porque hoy mds que nunca necesitamos
de académicos que puedan combinar una profunda reflexién tedrica, un andlisis
empirico riguroso y compromiso por la justicia social y ambiental.

Roger Merino, Lima, julio 2022.



INTRODUCCION

Desde principios del siglo XXI, la economia peruana ha crecido principalmente
gracias al impulso de las actividades de las industrias extractivas. Especialmente en
el periodo 2001-2011, durante el llamado «boom de los commodities», los precios
internacionales alcanzaron nuevos picos que llevaron a una tasa de crecimiento
superior al 6,3% del PBI. Sin embargo, la desigual distribucién de estos beneficios
y las externalidades negativas que afectan a los grupos vulnerables produjeron
graves conflictos sociales como lo demuestra la Defensoria del Pueblo en su in-
forme mensual.

Los pueblos indigenas y las comunidades campesinas son uno de los grupos
mds vulnerables frente a las actividades extractivas, ya que sus tierras suelen estar
situadas sobre recursos naturales. Segtin informes oficiales, los titulos de concesion
de las empresas extractivas suelen coincidir con el territorio de los indigenas y
campesinos, incluidos los que se encuentran en aislamiento y en contacto inicial.
Estos titulos legales son otorgados por el Estado sin que se cumplan las normas
del DIDH, como el derecho a un medio ambiente sano y a la consulta previa.
Esto permite a las empresas transnacionales iniciar rdpidamente la exploracién vy,
en consecuencia, la explotacién con posibles repercusiones en la salud, el medio
ambiente y el modo de vida de la poblacién.

El estudio de caso de Espinar es representativo de los conflictos socioambien-
tales que han tenido lugar en el Pert durante la dltima década: insatisfaccién
prolongada con el Estado y las empresas, largas e infructuosas negociaciones,
falta de respuestas institucionales y resultados violentos, tensién permanente por
danos ambientales no reparados. El Estado peruano no ha podido desempenar un
papel de mediacién en los conflictos socioambientales; por el contrario, se percibe
como sesgado a favor de las empresas mineras transnacionales. En este escenario
adverso, los pueblos indigenas y sus defensores usan el derecho internacional para
el litigio estratégico y la toma de conciencia politica. Se han interpuesto varios
recursos de amparo ante los tribunales nacionales y algunas peticiones ante el
sistema interamericano con diferentes niveles de éxito. Ademds, hay iniciativas
innovadoras procedentes de comunidades como los gobiernos auténomos indi-
genas en sus territorios, lo que demuestra un uso alternativo de las disposiciones
del derecho internacional.



Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

En este libro, se utilizard una conexién entre los derechos humanos y la pro-
teccién del medio ambiente para analizar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado peruano. En el Capitulo 1 se hard una caracterizacién
profunda del derecho ambiental internacional aplicable al Pert, asi como una
sistematizacién de todos los tratados pertinentes, del derecho internacional con-
suetudinario y del soft law en materia de proteccion al medio ambiente. En el Ca-
pitulo 2, se presentard el estudio de caso de Espinar, primero, en el contexto de las
industrias extractivas en el Perd y, segundo, de manera muy detallada utilizando la
data obtenida en el trabajo de campo realizado en 2016 y 2017. Finalmente, en el
Capitulo 3, se evaluardn los mecanismos de cumplimiento del Estado en algunos
organismos o foros internacionales especificos como el sistema interamericano, el
sistema de monitoreo del Acuerdo de Paris, entre otros. Asimismo, se utilizard un
marco teérico desde la perspectiva del Sur Global para reflexionar sobre el presente
y el futuro de las industrias extractivas en el Pert.

El presente libro es resultado de un trabajo logrado gracias al Proyecto de Inves-
tigacién DGI 375 «Violencia simbdlica del derecho: criminalizacién de la protesta
y procesos penales contra dirigentes en tres casos de estudio (Bagua—Amazonas,
2009; Espinar—Cusco, 2011; Islay—Arequipa 2015)», ganador del Concurso Anual
de Proyectos 2015-PUCP. Este equipo lo integramos algunos de los miembros
del Grupo de Investigacion en Filosofia del Derecho y Teoria Constitucional de
la PUCP: el profesor Gorki Gonzales Mantilla, Julio Salazar Delgado y Jorge
Portocarrero Salcedo (como asistentes de investigacion). Agradecemos profunda-
mente el apoyo brindado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert a través
del Vicerrectorado de investigacion.

Esta obra también es el resultado de un esfuerzo de afos de dedicacién a los
problemas vinculados a los conflictos sociales y las protestas de las poblaciones
de las comunidades indigenas. En esa linea se encuentra la tesis que escribi como
parte del programa Human Rights LLM en University of Notre Dame (Estados
Unidos) y, en particular, al apoyo incondicional de mi supervisora, Prof. Diane
Desierto, doctora en derecho por Yale Law School y actualmente directora de Klau
Center for Civil and Human Rights de University of Notre Dame.

Asimismo, quisiera agradecer a las personas que fueron entrevistadas durante el
trabajo de campo en el periodo 2016-2017, a los expertos y expertas, funcionarios
publicos, y en especial a las defensoras y los defensores ambientales e indigenas
en los distintos territorios que visitamos. Gracias por su tiempo, su amabilidad y



José Saldafia Cuba

confianza que hicieron posible reunir informacién valiosa que compartimos con
el énimo de comprender los graves impactos a los derechos humanos. Sus testi-
monios de lucha y resistencia frente a algunas actividades extractivas han sido la
inspiracién principal del presente texto.
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CAPITULO 1.
OBLIGACIONES INTERNACIONALES
AMBIENTALES DEL ESTADO
PERUANO

El propésito de este capitulo es presentar y analizar las obligaciones inter-
nacionales del Estado peruano en relacién a la proteccién del medio ambiente.
Como parte de las Naciones Unidas, el Perti ha sido participe en las principales
Declaraciones y otros instrumentos de soff law sobre el tema. Asimismo, ha suscrito
los dos tratados medulares que imponen obligaciones ambientales a los Estados:
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en 1978 y ha firmado el
Acuerdo de Escazt en 2018, pendiente de ratificacién en el Congreso.

De acuerdo a la Constitucién peruana, los tratados forman parte del derecho
nacional (articulo 55) y s6lo deben ser ratificados por el Congreso cuando se
refleren a asuntos especificos: derechos humanos, defensa nacional, soberania,
obligaciones financieras del Estado (articulo 56). Asimismo, en virtud a la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria, «las normas relativas a los derechos y libertades
reconocidos por esta Constitucién se interpretan de conformidad con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
relativos a esos derechos que hayan sido ratificados por el Perti». A pesar de la
aplicacién inmediata que permite la Constitucién, una arraigada cultura positivista
entre los profesionales del derecho, especialmente en el poder judicial, dificulta
la aplicacién de los tratados. Normalmente, los jueces basan sus decisiones en las
leyes nacionales y son reacios a aplicar directamente los tratados internacionales,
especialmente si éstos contradicen la legislacién vigente.

1.- Derecho Internacional Ambiental

El Derecho Internacional Ambiental (DIA) hace referencia a la normativa
internacional cuyo objetivo es la proteccién del medio ambiente per se; incluye
una amplia gama de temas y establece obligaciones para los Estados que pueden
dar lugar a responsabilidad internacional. Las principales caracteristicas del de-
recho ambiental internacional son la prevalencia de los tratados como fuente, la

11



José Saldafia Cuba

pertinencia del derecho no vinculante y la aparicién de decisiones y opiniones de
los érganos ambientales.

Los tratados son la principal fuente del DIA debido a la relativa novedad del
problema en la comunidad internacional. Las normas consuetudinarias no han
abordado eficazmente los problemas ambientales debido al constante desarrollo
cientifico que revela nuevos desafios que surgen regularmente mds alld de las
fronteras de un solo Estado. Por ello, se requieren procedimientos de negociaciéon
institucional para aprobar una reglamentacién eficaz '.

No obstante, el soft law ha desempenado un papel importante en el desarrollo
del DIA. Dos de los instrumentos mds influyentes son la Declaracién de Estocolmo
de 1972 y la Declaracién de Rio de 1992, que contienen algunas disposiciones
vinculantes expresamente reconocidas como parte del derecho internacional con-
suetudinario por la Corte Internacional de Justicia. Por ejemplo, el principio de
prevencidn se consagrd en esos instrumentos antes de ser reconocido oficialmente
en el caso de la Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares (1996) 2.

Por ltimo, las resoluciones, recomendaciones y decisiones de los érganos
intergubernamentales promueven la reglamentacién mediante la aplicacién e inter-
pretacién de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente. Estos pueden ser
normas internas, normas de aplicacién de las obligaciones de un tratado o normas
externas como principios rectores de la conducta de los Estados ?. Sobre la base
de estas fuentes del DIA, es posible identificar los principios fundacionales de la
prevencidn, el equilibrio en la regulacién y el desarrollo sostenible.

1.1.- El principio de prevencién

Este principio ha sido reconocido especificamente por la Corte Internacional
de Justicia en el caso Costa Rica / Nicaragua en los siguientes términos:

1 Dupuy, Pierre y Jorge E. Vifiuales. International Environmental Law. United Kingdom: Cambridge
University Press, 2018, pp. 39-40.

2 Tbid, p. 40
3 Ibid. p. 42

.12 .



Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

«[P] ara cumplir su obligacién de ejercer la debida diligencia en la preven-
cién de un dano ambiental transfronterizo significativo, un Estado debe,
antes de embarcarse en una actividad que tenga el potencial de afectar
adversamente el medio ambiente de otro Estado, averiguar si existe un
riesgo de un dano transfronterizo significativo, que activaria el requisito de
llevar a cabo un estudio de impacto ambiental [...]Si el estudio de impacto
ambiental confirma que existe un riesgo de un dano transfronterizo signifi-
cativo, el Estado que planea llevar a cabo la actividad debe, de conformidad
con su obligacién de debida diligencia, notificar y consultar en buena fe
a los Estados potencialmente afectados, cuando esto sea necesario para
determinar las medidas apropiadas para prevenir o mitigar ese riesgo.» 4

El inicialmente limitado principio de no maleficencia, reconocido en los fallos
de la Corte Internacional de Justicia (Caso T7ail Smeltery el Caso de las plantas de
celulosa sobre el Rio Uruguay) evolucioné hasta convertirse en un principio de pre-
vencién mds amplio. El principio 21 de la Declaracién de Estocolmo establece que:

«Los Estados tienen [...] el derecho soberano de explotar sus propios re-
cursos [...] y la responsabilidad de velar por que las actividades que se
realicen dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al
medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de los limites
de la jurisdiccién nacional.

La lectura amplia del principio de prevencién se reconocié como parte del
derecho internacional consuetudinario cuando la Corte Internacional de Justicia
emitié su Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares:

«[l]a existencia de la obligacién general de que los Estados velen porque
las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no
dafien el medio ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera de su

4 Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua) y
la construccién de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica).
Corte Internacional de Justicia. Fallo del 16 de diciembre de 2015.

.13 .
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jurisdiccién nacional forma parte ya del corpus de normas internacionales
en materia de medio ambiente.» 5

Ademds, este principio ha desarrollado otra dimensién relacionada al enfoque
de precaucién en las cuestiones ambientales, que puede encontrarse en decisiones
recientes del Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM). En su Opinién
Consultiva sobre las responsabilidades en la Zona, se consideré que el enfoque de
precaucién era una obligacién en el marco de la obligaciéon de diligencia debida
y, posiblemente, del derecho internacional consuetudinario ¢. Aunque su conte-
nido no estd completamente definido, puede enunciarse como un enfoque que
obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas para prevenir dafos graves o
irreparables incluso en caso de incertidumbre cientifica con respecto a los efectos
ambientales de una actividad.

Por tltimo, el principio de prevencién implica la obligacién de realizar eva-
luaciones de impacto ambiental (EIA). Algunos tratados, como la Convencién
sobre la evaluacién del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, han
reconocido esta obligacién; y también la Corte Internacional de Justicia la ha
identificado como parte del derecho internacional consuetudinario en el caso
Argentina c. Uruguay, declarando que

«en los ultimos anos ha ganado tanta aceptacién entre los Estados que
ahora puede considerarse un requisito del derecho internacional general
el realizar una evaluacién del impacto ambiental cuando existe el riesgo
de que la actividad industrial propuesta pueda tener un impacto adverso
significativo en un contexto transfronterizo, en particular, o en un recurso
compartido» 7.

5 Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares. Corte Internacional de Justicia. Opinién

consultiva, de 19 de julio de 1996, par. 29.

6 Aspectos relativos a la determinacion del vinculo efectivo entre los estados y las personas juridicas a
las que patrocinan para llevar a cabo actividades en la Zona. Caso no. 17. Tribunal Internacional del
derecho del mar. Opinién Consultiva, 1 de febrero de 2011, par. 125-135.

7 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). Corte Internacional de Justicia. Sentencia
del 20 de abril de 2010, par. 204.
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Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

1.2.- Principio de equilibrio en la regulacién

Ademds del principio de prevencién, hay otro tipo de principios que expresan
una idea de equilibrio en el DIA. El objetivo general es «repartir los esfuerzos de
proteccion del medio ambiente entre los diversos interesados» 8. Algunos de ellos
son el principio de que quien contamina paga, el principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas y el principio de equidad intergeneracional.

El principio 16 de la Declaracién de Rio define el principio de «quien conta-
mina paga» de la siguiente manera:

«[1] as autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacién
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo
en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con
los costos de la contaminacién, teniendo debidamente en cuenta el interés
publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.»

Una observacién importante sobre este punto es que la internalizacién de los
costos no implica la posibilidad de contaminar libremente siempre que se cubran
los costos. Por el contrario, la actividad que produce la externalidad al medio
ambiente debe ser socialmente deseable y las externalidades deben permanecer
dentro de los limites de lo que puede considerarse un «dafo significativo» °.

Otro principio es el que establece las responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas (CBDR), reconocidas en el Principio 7 de la Declaracién de Rio:

«Los Estados deberdn cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién
del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes
pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad
que les cabe en la bisqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista
de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial
y de las tecnologias y los recursos financieros de que disponen.»

8 Dupuy y Vinuales, Ibid., p. 81
9 Ibid., p. 82.
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La idea del CBDR es distribuir equitativamente los esfuerzos entre los Estados
para gestionar los problemas ambientales relativos a los bienes comunes mundiales,
como la capa de ozono, el cambio climdtico o la conservacién de la biodiversidad.
Esta distribucién de responsabilidades se basa en condiciones histéricas como la
colonizacién y en la actual capacidad financiera de los Estados '°.

Por ultimo, el principio de equidad intergeneracional aborda la cuestién de
la conservacién de la calidad y la disponibilidad de los recursos naturales, man-
teniendo un equilibrio entre las generaciones presentes y futuras. En el caso del
Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte Internacional de Justicia sefialé que:

«A través de los tiempos, la humanidad ha interferido constantemente con
la naturaleza por razones econémicas y de otro tipo. En el pasado, esto se
hacia a menudo sin tener en cuenta los efectos sobre el medio ambiente.
Debido a los nuevos conocimientos cientificos y a la creciente conciencia
de los riesgos que supone para la humanidad —para las generaciones pre-
sentes y futuras— la realizacién de esas intervenciones [en la naturaleza]
a un ritmo desconsiderado e incesante, en los dos tltimos decenios se han
elaborado nuevas normas y estindares, establecidos en un gran niimero de
instrumentos. [...] Esta necesidad de conciliar el desarrollo econémico con
la proteccién del medio ambiente se expresa acertadamente en el concepto
de desarrollo sostenible» 1.

1.3.- Desarrollo sostenible

Relacionado al principio de equidad intergeneracional, el concepto de desa-
rrollo sostenible tiene por objeto integrar el desarrollo econémico y social con una
proteccién adecuada del medio ambiente. Después de la Cumbre de Rio (2012),
se propusieron Objetivos de Desarrollo Sostenible (SDG) especificos, siendo la
Agenda de Desarrollo Sostenible de 2030 (2015) el dltimo compromiso asumido
por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

10 Ibid., p. 83.

11 Caso relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia). Corte Internacional de
Justicia. Sentencia del 25 de septiembre de 1997, para. 140.
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Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

Estos objetivos de desarrollo abordan cuestiones sobre diversos temas y deben
entenderse como un conjunto de objetivos, cada uno de ellos interdependiente
de los demds. Especificamente en materia ambiental, los objetivos son el agua
limpia y el saneamiento (Objetivo 6), la energfa limpia y asequible (Objetivo 7),
las ciudades y comunidades sostenibles (Objetivo 11), la produccién y el consumo
responsables (Objetivo 12), la accién climdtica (Objetivo 13), la vida bajo el agua
(Objetivo 14) y la vida en la tierra (Objetivo 15).

El cambio climdtico es uno de los mayores desafios de nuestra época; por lo
tanto, uno de los problemas que debe ser abordado por el DIA. A este respecto,
el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico (IPCC)
publicé su Quinto Informe de Evaluacién (IE5) en el que se concluye que la in-
fluencia humana en el sistema climdtico es clara y que:

«El calentamiento del sistema climdtico es inequivoco, y desde la década
de 1950, muchos de los cambios observados no tienen precedentes en
décadas o milenios. La atmoésfera y el océano se han calentado, las canti-
dades de nieve y hielo han disminuido, el nivel del mar ha subido, y las
concentraciones (p. 6) de gases de efecto invernadero han aumentado. ...
Cada una de las tres tiltimas décadas ha sido sucesivamente m4s célida en
la superficie de la Tierra que cualquier otra década anterior desde 1850» '2.

2.- Los derechos humanos y la proteccién del medio ambiente

La relacién entre los derechos humanos y el medio ambiente ha sido amplia-
mente reconocida. La idea principal es que ningtin derecho humano es posible
sin la existencia de un medio ambiente sano y seguro y, simultdneamente, éste no
puede existir sin la plena realizacién de los derechos humanos; por lo tanto, existe
una relacién de interdependencia entre ellos. No obstante, no hay un reconoci-
miento explicito de un derecho humano al medio ambiente en los instrumentos
fundacionales.

Es posible identificar un surgimiento del nuevo derecho a un medio ambiente
sano en la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

12 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico — IPCC. Quinto informe de
evaluacién del IPCC. 2 de noviembre de 2014.
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Ambiente Humano o Declaracién de Estocolmo (1972). Desde entonces, se pue-
den encontrar otros reconocimientos tempranos en las constituciones nacionales
y en la legislacién nacional sobre el medio ambiente en mds de un centenar de
Estados 1. En el plano regional, se han aprobado acuerdos ambientales con dis-
posiciones especificas del nuevo derecho, como la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981 (Art. 24) y el Protocolo de San Salvador de
la Convencién Americana de 1988 (Art. 11). Mds recientemente, otros ejemplos
son la Carta Arabe de Derechos Humanos de 2004 (Art. 38) y la Declaracién de
Derechos Humanos de la Asociacién de Naciones del Asia Sudoriental de 2012

(apartado f) del pdrrafo 28).

Otra forma de reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano y lim-
pio se ha producido a través de su conexién con otros derechos humanos, como
el derecho a la vida y el derecho a la salud. En una opinién separada en el caso
Gabcikovo Nagymaros, el juez Weeramantry afirmé que la proteccién del medio
ambiente era una condicién sine qua non para la proteccién del derecho humano
alavida y a la salud.

Pero los derechos implicados son mds que esos dos. Algunos de los derechos
humanos que se han visto perjudicados con el medio ambiente son el derecho a una
alimentacién adecuada, al agua, a la vivienda, al m4s alto nivel posible de salud,
a la autodeterminacién. También los derechos econdmicos, sociales y culturales
estdn relacionados con el medio ambiente y tienen mds posibilidades de verse afec-
tados por el cambio climdtico, que es el principal desafio ambiental mundial de
nuestros dias. Por ejemplo, el derecho al trabajo y a la seguridad social, el derecho
a un nivel de vida adecuado, el derecho a la educacidn, el derecho a la cultura, etc.

2.1.- Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente:
Informe sobre el derecho al medio ambiente

Buscando aclarar esta compleja relacién, la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos—ACNUDH propone una visién sinérgica entre el medio

13 Informe del Relator Especial en el asunto de derechos humanos vinculadas al disfrute de un medio
ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible. 19 de julio de 2018. Resolucion A/73/188, pars. 28-33.
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ambiente y los derechos humanos, basada en tres enfoques . Tras la Declaracién
de Estocolmo de 1972, el primer enfoque propone que el medio ambiente es una
condicién necesaria para el disfrute de todos los derechos humanos. El segundo
enfoque propone un uso instrumental de las instituciones de derechos humanos
para proteger el medio ambiente recurriendo a érganos judiciales o cuasi judiciales,
dado que las instituciones de derechos humanos son mds fuertes que las institu-
ciones internacionales ambientales. El tercer enfoque consiste en identificar los
derechos humanos como parte integrante del concepto de desarrollo sostenible,
que promueven las Naciones Unidas a través del Programa 2030 .

Esta tendencia a conectar los derechos humanos y el medio ambiente en el
derecho internacional se ha denominado «ecologizacién» de los derechos humanos.
Sin embargo, las obligaciones que de ella se derivan no siempre estin determina-
das o son especificas; por el contrario, los Estados mantienen «cierta discrecién
en la determinacién de los niveles adecuados de proteccién del medio ambiente,
teniendo en cuenta la necesidad de equilibrar el objetivo de prevenir todo dano
ambiental con otros objetivos sociales» 6. Ahora bien, cuando el Estado adopta
cualquier medida ambiental debe respetar la obligacién de no discriminacién 7y
tomar especialmente en consideracién los derechos humanos de las personas que
se encuentran en situaciones vulnerables, como las mujeres, los nifos, las personas
que viven en la pobreza, los pueblos indigenas, las personas de edad, las personas
con discapacidad, las minorias étnicas y las personas desplazadas '8.

14 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos—OHCHR, Estudio
analitico en la relacién entre derechos humanos y el medio ambiente. Resolucién Doc. A/HRC/19/34,

16 de diciembre de 2011.

15 Dupuy, Pierre y Jorge E. Vifiuales. International Environmental Law. United Kingdom: Cambridge
University Press, 2018, pp. 359-360.

16 Informe del Relator Especial en el asunto de derechos humanos vinculados al disfrute de un medio
ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible. 19 de julio de 2018. Resolucién A/73/188, par. 15.

17 Ibid, par. 16.
18 Ibid, par. 22.
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2.2.- Relator Especial sobre los derechos humanos y el medio ambiente:
Principios marco

En otro esfuerzo por resumir la obligacién de los Estados en relacién con el
disfrute de un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible, el Relator
Especial publicé los Principios Marco sobre los derechos humanos y el medio am-
biente en 2018 . Algunos de estos principios son bédsicamente las ideas generales
bien establecidas sobre el medio ambiente y su conexién con los derechos humanos
(Principios 1y 2), asi como las principales obligaciones de los Estados en materia
de derecho internacional de los derechos humanos, por ejemplo, la prohibicién de
la discriminacion en relacién con el disfrute de un medio ambiente sano (Principio
3) y la obligacién de estdndares no regresivos en la proteccién del medio ambiente
(Principio 11). También existe la obligaciéon de proporcionar un entorno seguro a
las personas y grupos que trabajan en cuestiones de derechos humanos y medio
ambiente en el Principio 4, que estd relacionado con la proteccién internacional
de los defensores de los derechos humanos y sus acontecimientos recientes.

Sin embargo, algunos de los demds principios enumerados son relativamente
nuevos y el hecho de que se estén haciendo explicitos en el presente informe contri-
buye a aclarar las obligaciones de los Estados. En primer lugar, la obligacién de los
Estados de proteger el derecho a la libertad de expresién, asociacién y reunién en
relacién con las cuestiones ambientales (Principio 5), que abarca el ejercicio de esos
derechos en el marco de procedimientos estructurados de adopcién de decisiones
o en otros foros, ya sea a favor o en contra de cualquier proyecto promovido por
el Estado 2. El Relator Especial sehala especificamente que

«Las prohibiciones generales de protesta en torno a las operaciones de las
empresas mineras, forestales u otras empresas de extraccién de recursos son
injustificables [...]. Los Estados nunca podrdn responder al ¢jercicio de esos
derechos con el uso excesivo o indiscriminado de la fuerza, el arresto o la
detencidn arbitrarios, la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos

19 Relator Especial en el asunto de derechos humanos vinculados al disfrute de un medio ambiente seguro,
limpio, saludable y sostenible. Naciones Unidas. Documento A/HRC/37/59. 24 de enero de 2018.

20 Ibid, 24 de enero de 2018, A/HRC/37/59, par. 12.

.20 -



Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

o degradantes, la desaparicién forzada, el uso indebido de las leyes penales,
la estigmatizacion o las amenazas de tales actos» 2'.

En segundo lugar, hay obligaciones en relacién con el acceso publico a la infor-
macién ambiental (Principio 7) y las evaluaciones previas de los posibles impactos
ambientales de los proyectos o politicas (Principio 8). Estas permiten que cualquier
persona con un interés legitimo acceda de manera asequible, eficaz y oportuna a la
informacién ambiental; asimismo, los Estados estdn obligados a reunir, actualizar
y difundir esta informacién y, en los casos en que exista una amenaza inminente
de dano a la salud humana o al medio ambiente, «los Estados deben velar por
que toda la informacién que permita al publico adoptar medidas de proteccién
se difunda inmediatamente a todas las personas afectadas, independientemente
de si las amenazas tengan causas naturales o humanas» 22

En tercer lugar, existe la obligacién de proporcionar recursos efectivos siempre
que se produzca una violacion de cualquiera de esas obligaciones (principio 10).
Todo procedimiento judicial o administrativo debe ser imparcial, independiente,
asequible, transparente y justo; debe responder con prontitud, contar con conoci-
mientos especializados y recursos, y sus decisiones deben ser vinculantes 23.

Como ya se ha dicho, estos Principios Marco no son una innovacién, sino
sélo una sistematizacién del derecho ambiental internacional consuetudinario
disperso. Por ejemplo, algunas de estas obligaciones se basan en el Principio 10
de la Declaracién de Rio (1992):

«El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informa-
cién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en
los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y
fomentar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién poniendo la

21 Ibid, 24 de enero de 2018, A/HRC/37/59, par. 13.
22 Ibid, 24 de enero de 2018, A/HRC/37/59, pars. 17-18.
23 Ibid, 24 de enero de 2018, A/HRC/37/59, par. 29.
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informacién a disposicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo
a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimien-
to de dafos y los recursos pertinentes».

En particular, el Convenio de la Comisién Econdémica para Europa de Na-
ciones Unidas sobre acceso a la informacién publica, participacién publica en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, también
conocido como Convenio de Aarhus, ha reconocido el derecho de toda persona a
recibir informacién sobre el medio ambiente que obre en poder de las autoridades
publicas (arts. 4 y 5), el derecho a participar en la adopcién de decisiones sobre el
medio ambiente (arts. 6, 7 y 8) y el derecho a examinar los procedimientos para
impugnar las decisiones publicas que se hayan adoptado sin tener en cuenta los
derechos ambientales (art. 9).

Por tltimo, existen obligaciones especiales para el Estado cuando los temas
ambientales involucran los derechos de los grupos vulnerables (Principio 14), que
pueden incluir a las mujeres, los nifios, las personas que viven en la pobreza, los
pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales, las personas mayores, las per-
sonas con discapacidades, las minorias raciales y étnicas, las personas desplazadas,
entre otros. En particular, los pueblos indigenas son vulnerables a la degradacién
ambiental (Principio 15), por lo que el Estado deberia:

* Reconocer y proteger sus tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o utilizado

* Consultar con ellos y obtener su consentimiento libre, previo e informado antes
de reubicarlos o de tomar cualquier medida que pueda afectar a sus tierras,

territorios o recursos

* Respetar y proteger sus conocimientos tradicionales en relacién con la conser-
vacion de sus tierras

* Asegurar una participacion justa y equitativa en los beneficios de las actividades
en sus tierras, territorios o recursos 24,

24 Ibid, 24 de enero de 2018, A/HRC/37/59, pars. 49-53.
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3.- La proteccién del medio ambiente en el plano regional: El sistema
interamericano y el Acuerdo de Escazi

3.1.- El derecho al medio ambiente en el sistema interamericano

El sistema interamericano de derechos humanos ha avanzado hacia una protec-
cién mds amplia del medio ambiente a través del derecho a la propiedad (Art. 21
de la Convencién Americana) de los pueblos indigenas. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha declarado desde 2001 que:

«Los estrechos vinculos de los pueblos indigenas con la tierra deben ser
reconocidos y entendidos como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdémica. Para las co-
munidades indigenas, las relaciones con la tierra no son simplemente una
cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y espiritual
del que deben disfrutar plenamente, incluso para preservar su legado cul-
tural y transmitirlo a las generaciones futuras» 2.

La Corte ha concedido proteccién al derecho de propiedad de los pueblos
indigenas, incluidos todos los recursos naturales ubicados en sus tierras, y ha de-
terminado que sdlo puede limitarse bajo ciertas condiciones: la participacién de
la comunidad interesada, la participacién en los beneficios obtenidos de las acti-
vidades en cuestién y la realizacién previa de una evaluacién ambiental y social 26.

Mds recientemente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
nocido el derecho a un medio ambiente sano y ha identificado las obligaciones
internacionales en una Opinién Consultiva (OC-23/17) solicitada por el Estado de
Colombia. Una de ellas es la obligacién internacional de prevenir cualquier dafo
ambiental transfronterizo. Con base en la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia y de la Convencién Americana, los Estados no deben permitir que su
territorio sea utilizado para acciones que causen dafo a otro Estado %7y, si existe

25 Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sentencia del 31 de agosto de 2001, para. 149.

26 Ibid., Dupuy y Vinuales, p. 372.

27 Opinién consultiva OC 23/18. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién del 15 de
noviembre de 2017, par. 97.
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un nexo causal entre estas acciones y las violaciones de los derechos humanos de
las personas, el Estado de origen debe asumir la responsabilidad internacional 28.

Otras obligaciones se derivan de los deberes de respetar y proteger los derechos
a la vida y la integridad personal en lo que respecta al medio ambiente. Por un
lado, en lo que respecta a la obligacion de respetar, la Corte ha establecido que los
Estados deben abstenerse de: i) toda accién que niegue o limite el acceso equitativo
a los recursos necesarios para una vida digna, como el agua y los alimentos, y ii)
la contaminacién ilicita del medio ambiente que afecte a las condiciones de vida,
como el material téxico o peligroso que de las empresas estatales que afecten a la
calidad y el acceso al agua y a las fuentes de alimentos 2. Por otra parte, en lo que
respecta a la obligacién de proteger, los Estados deben adoptar medidas apropia-
das, ya sean legales, judiciales o administrativas, para prevenir las violaciones de
los derechos humanos debidas a los danos ambientales causados por organismos
estatales o agentes privados .

Ademds, la Corte dictaminé que los Estados tienen la obligacién de prevenir
los dafios «importantes» al medio ambiente y al patrimonio mundial; en con-
secuencia, los Estados deben regular, supervisar y vigilar las actividades bajo su
jurisdiccién que puedan causar dafos al medio ambiente 3'. Por consiguiente, los
Estados deben llevar a cabo evaluaciones del impacto ambiental, preparar planes
para atender a los casos de desastre y mitigar los efectos con la mejor ciencia dis-
ponible cuando se produzca un dafio ambiental 2. Ademds, la Corte reconoci6 el
principio de precaucién y el deber de cooperar. El principio de precaucién implica
una obligacién de diligencia debida del Estado de actuar incluso en ausencia de
certeza cientifica para prevenir dafos graves e irreversibles, y el deber de cooperar
debe ejecutarse de buena fe con otros Estados para proteger a cualquier persona
bajo su jurisdiccidn.

28 Ibid., par. 101.
29 Ibid., par. 107.
30 Ibid., par. 118.
31 Ibid., pars. 127-129.

32 Banda, Maria. «Inter-American Court of Human Rights’ Advisory Opinion on the Environment
and Human Rights», Insights, vol. 22, issue 6, May 10, 2018. Disponible en: https://www.asil.org/
insights/volume/22/issue/6/inter-american-court-human-rights-advisory-opinion-environment-and-hu-
man#_edn24%20https://www.youtube.com/?gl=ES
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Por ultimo, la Corte desarrolla los llamados derechos procesales ambientales:
acceso a la informacién ambiental, participacién publica en la formulacién de
politicas y acceso a la justicia. Algunas de estas obligaciones ya estdn implicitas en
varias disposiciones de la Convencién Americana, segin la Opinién Consultiva;
por ejemplo, el Articulo 13 requiere que los Estados otorguen acceso a la infor-
macién ambiental, y el Articulo 23(1) asegura el derecho del publico a participar
en las decisiones que tengan un impacto sobre el medio ambiente 3.

3.2.- El Acuerdo de Escazu

Inspirado en la Convencién de Aarhus, tras tres anos de negociaciones, 24
Estados de América Latina y el Caribe firmaron el Acuerdo de Escazt en 2018.
Es el primer acuerdo multilateral que incluye el reconocimiento especifico de los
derechos de los defensores del medio ambiente y el primer tratado regional sobre
el medio ambiente surgido del proceso de Rio+20 34. Como se define en el articulo
1, las principales dreas reguladas por el tratado son: el acceso a la informacién y
c6mo los proyectos pueden impactar el medio ambiente; la participacién publica
en la formulacién de politicas ambientales, el acceso a la justicia, las reparaciones
y los remedios efectivos para el dano ambiental; y las medidas de proteccién a
favor de los defensores del medio ambiente.

Ademds, el Acuerdo de Escazi reconoce el derecho de toda persona a vivir en
un medio ambiente sano (Articulo 4(1)) y establece un conjunto de principios que
deben guiar las posteriores interpretaciones del tratado, como los principios de
igualdad y no discriminacion, de realizacién progresiva, principio preventivo, de
equidad intergeneracional, entre otros. Estos principios son el resultado de décadas
de desarrollo del derecho internacional ambiental y, antes de su entrada en vigor,
la mayoria de ellos eran principalmente de derecho internacional consuetudinario.

i) Acceso a la informacién ambiental

33 Idem. Maria Banda.

34 Packard, Aaron. «The Escazu Agreement changes what’s possible for environmental & climate protec-
tion», en: 350, 7 de noviembre de 2018. Disponible en: https://350.0rg/the-escazu-agreement-chan-
ges-whats-possible-for-environmental-climate-protection/
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El Acuerdo de Escazii reconoce el derecho de acceso a la informacién ambien-
tal y crea dos tipos de obligaciones para los Estados en los articulos 5 y 6. Por un
lado, el derecho de todo ciudadano a solicitar informacién al Estado: «Cada Parte
garantizard el derecho del piblico a acceder a la informacién ambiental que esté
en su posesion, control o custodia, de conformidad con el principio de la mdxima

divulgacién» (Art. 5(1)).

La referencia al principio de la mdxima divulgacién es pertinente porque de-
termina la norma de que toda informacién ambiental debe ser de acceso publico,
a menos que concurran algunas condiciones excepcionales reconocidas por el
tratado. Por lo tanto, el ejercicio de este derecho incluye «a) solicitar y recibir in-
formaci6n de las autoridades competentes sin mencionar ningtin interés especial ni
explicar el motivo de la solicitud, b) ser informado sin demora de si la informacién
solicitada estd en posesion [...] y ¢) ser informado del derecho de impugnacién si
la informacién no se entrega [...]» (pdrrafo 2 del articulo 5).

También hay una disposicién especial para facilitar el acceso a la informacién
ambiental a las personas o grupos de personas en situacién vulnerable, en parti-
cular los pueblos indigenas (parrafo 4 del articulo 5), que entrana la obligacién
de asistencia para promover el acceso en condiciones de igualdad (pdrrafo 3 del
articulo 5).

En los casos en que se deniegue la entrega de informacién ambiental, los Es-
tados deberdn cumplir algunas condiciones impuestas por el tratado. En primer
lugar, los Estados «comunicardn su negativa por escrito, incluyendo la disposi-
cién legal y las razones que justifican la decisién en cada caso» (Articulo 5(5)).
Cualquier razén alegada por el Estado tiene que ser probada y debe estar basada
en razones previamente establecidas legalmente que tengan en cuenta el interés
publico (Art. 5(8))». También hay condiciones especificas para atender cualquier
solicitud relativa al formato adecuado de la informacién, un periodo de 30 dias
para responder y los costos razonables.

Por otra parte, existe la obligacién de generar y difundir informacién ambien-

tal, definida en el Articulo 6(1):

«Cada Parte garantizard, en la medida de lo posible y dentro de los recursos
disponibles, que las autoridades competentes generen, retinan, publiquen y
difundan las informaciones sobre el medio ambiente que sean pertinentes
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para sus funciones de manera sistemdtica, proactiva, oportuna, regular,
accesible y comprensible, y que actualicen periddicamente esas informa-
ciones y fomenten el desglose y la descentralizacién de las informaciones
sobre el medio ambiente en los planos subnacional y local [...]».

Esta informacién deberia incluir, entre otros, los textos de los tratados y la
legislacion sobre el medio ambiente, informes sobre el estado del medio ambiente,
una lista de las zonas contaminadas, fuentes de cambio climatico destinadas a crear
capacidades nacionales, informacion sobre los procesos de evaluacién del impacto
ambiental y una lista estimada de los desechos por tipo (pdrrafo 3 del articulo 6).

En lo que respecta a una amenaza inminente para la salud publica o el medio
ambiente, los Estados «divulgardn y difundirdn inmediatamente, por los medios
mds eficaces, toda la informacién pertinente que obre en su poder y que pueda
ayudar al publico a adoptar medidas para prevenir o limitar los posibles dafios»
(pdrrafo 5 del articulo 6). En particular, se debe prestar asistencia a los grupos en
situacién de vulnerabilidad y, siempre que sea necesario, la informacién propor-
cionada debe estar en diversos idiomas y formatos alternativos comprensibles para
esos grupos (parrafo 6 del articulo 6).

Por tltimo, otra disposicién importante es el parrafo 12 del articulo 6, que
dispone que los Estados adoptardn medidas para promover el acceso a la infor-
macién que esté en poder de entidades privadas, incluida la informacién sobre
sus operaciones y los posibles riesgos y efectos para la salud humana y el medio
ambiente. Tomando en cuenta que las entidades privadas no suelen estar sujetas
a obligaciones internacionales, esta disposicién promueve las acciones en nombre
del Estado para acceder a informacién que de otro modo permanece en secreto.

ii) Participacién piblica en el medio ambiente

El articulo 7 del Acuerdo de Escazt regula la participacién del publico en
el proceso de toma de decisiones sobre el medio ambiente. Los Estados tienen
la obligacién de asegurar el derecho del publico a la participacién (Art. 7(1)),
garantizar mecanismos para la participacién del publico en las revisiones, exami-
naciones o actualizaciones con respecto a los proyectos y actividades o cualquier
otra actividad que pueda tener un impacto en el medio ambiente o la salud (Art.
7(2)), y promover la participacién en temas como la planificacién del uso de la
tierra, politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos (Art. 7(3)).
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Es particularmente importante la referencia a la participacién con respecto a
los proyectos, que se desarrolla en el Acuerdo en el prrafo 17 del articulo 7. Para
cumplir con esta obligacién, los Estados deben proporcionar informacién que
incluya como minimo

«a) Una descripcion de la zona de influencia y de las caracteristicas fisicas
y técnicas del proyecto o actividad propuesto;

b) Una descripcién de los principales impactos ambientales del proyecto o
actividad y, cuando proceda, el impacto ambiental acumulativo;

¢) Una descripcién de las medidas previstas con respecto a esos impactos;

d) Un resumen de los apartados a), b) y ¢) del presente pdrrafo en un len-
guaje comprensible y no técnico;

e) Los informes publicos y las opiniones de las entidades interesadas diri-
gidas a la autoridad publica en relacién con el proyecto o la actividad de
que se trate;

f) Una descripcién de las tecnologias disponibles que se utilizardn y de
los lugares alternativos de ejecucién del proyecto o actividad objeto de
evaluacién, cuando se disponga de la informacién; y

g) Las medidas adoptadas para vigilar la aplicacién y los resultados de las
medidas de evaluacién del impacto ambiental.»

Otros estdndares son que la participacién debe garantizarse desde las primeras
etapas (art. 7 4)), que se debe proporcionar a los participantes plazos razonables
para permitir una participacién efectiva (art. 7 5)), y que se debe informar al
publico por escrito, de manera electrdnica, oral y por los métodos habituales, de
manera efectiva, completa y oportuna (art. 7 6)).

Ademds, el parrafo 6 del articulo 7 obliga a considerar especificamente a los
pueblos indigenas:

«En la aplicacién del presente Acuerdo, cada una de las Partes garantizard el
cumplimiento de su legislacion interna y de sus obligaciones internacionales
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en relacién con los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
locales.

En otras palabras, el Acuerdo de Escazi remite a estdndares sobre de la par-
ticipacién publica de los pueblos indigenas en las cuestiones ambientales a las
obligaciones nacionales e internacionales. La razén mds probable de ello es que el
desarrollo de los derechos internacionales de los pueblos indigenas ya estd abor-
dando adecuadamente las amenazas a su medio ambiente, tierras y territorios. En
particular, el sistema interamericano, mediante la interpretacién del Convenio
169 de la OIT y el derecho de propiedad, ha avanzado en la proteccién de la ju-
risprudencia y ha elaborado varios estindares. No cabe duda de que, en caso de
contradiccién, debe aplicarse la norma mds conveniente para los pueblos indigenas.

iii) Acceso a la justicia ambiental

El derecho de acceso a la justicia en materia de medio ambiente se reconoce
en el articulo 8 del Acuerdo de Escazii. Toda persona o grupo de personas que se
considere afectado tiene derecho a impugnar o apelar cualquier decisién, accién
u omisién relacionada con el acceso a la informacién ambiental, la participacién
publica en cuestiones ambientales o cualquier otro asunto relacionado con el
medio ambiente.

Los estdndares de este derecho se especifican en el parrafo 3 del articulo 8. Asi
pues, los Estados deben contar con entidades que tengan acceso a conocimientos
especializados en cuestiones ambientales; los procedimientos deben ser eficaces,
oportunos, sin licencia, transparentes e imparciales; los Estados deben ofrecer la
posibilidad de ordenar medidas cautelares y provisionales; deben prever medidas
para facilitar la presentacién de pruebas de los dafos ambientales, como la inver-
sién de la carga de la prueba; mecanismos para ejecutar las decisiones judiciales y
administrativas de manera oportuna; y mecanismos de reparacién de la situacién
anterior al dafio, siempre que sea posible.

iv) Proteccién de los defensores del medio ambiente
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A pesar de la existencia de instrumentos anteriores sobre los defensores de
los derechos humanos (la Declaracién sobre los Defensores de los Derechos Hu-
manos » y la Resolucién de amenazas, restricciones e inseguridad 3%» (Art. 9(1)).

Se reconoce una variedad de derechos que estdn conectados con las actividades
de los defensores del medio ambiente, como el «derecho a la vida, a la integridad
personal, a la libertad de opinién y de expresidn, a la reunién y asociacién paci-
ficas, y a la libre circulacién» (Art. 9(2)). Por tltimo, los Estados estdn obligados
a «adoptar medidas apropiadas, eficaces y oportunas para prevenir, investigar y
castigar los ataques, amenazas o intimidaciones» contra los defensores del medio

ambiente (Art. 9 (3)).
4.- El cambio climdtico y los derechos humanos: El acuerdo de Paris

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y el
medio ambiente ha declarado que «el cambio climdtico amenaza el pleno disfrute
de una amplia gama de derechos, incluidos los derechos a la vida, la salud, el agua,
los alimentos, la vivienda, el desarrollo y la libre determinacién» (Informe 2016).
Varios 6rganos de derechos humanos se han referido a los efectos del cambio cli-
matico en los derechos humanos. Algunos de los més activos han sido el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR) y el Comité de los
Derechos del Nifio (CRC), que han determinado entre otras cosas: los impactos
desproporcionados del dano ambiental en los grupos en situaciones vulnerables, la
necesidad de integrar grupos especificos en la accién climdtica y la proteccién de los
derechos de las personas desplazadas por el cambio climdtico, la participacién de
los grupos particularmente afectados, la garantia de la educacién climdtica, etc. 7.

Consecuentemente, las politicas sobre el cambio climdtico tienen un gran
impacto en la realizacién de los derechos humanos; el cambio climdtico amenaza
los derechos a la vida, la alimentacién, la vivienda y la salud; y las medidas de

35 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. 9 de diciembre de 1998.
36 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. 7 de junio de 1999.

37 Center for International Environmental Law. States’ Human Rights Obligations in the Context of
Climate Change: Synthesis Note on the Concluding Observations and Recommendations on Climate
Change Adopted by Human Rights Treaty Bodies, pp. 8-10. Disponible en: https://www.ciel.org/
wp-content/uploads/2018/01/HRT Bs-synthesis-report.pdf
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mitigacion y adaptacién pueden afectar a grupos vulnerables como los pueblos
indigenas . Como afirma el Centro de Derecho Ambiental Internacional:

«Los efectos de las actividades de mitigacién y adaptacién al cambio cli-
mitico en los derechos humanos también han sido bien documentados,
y se reconoce cada vez mds que los derechos humanos deben tenerse en
cuenta al planificar y ejecutar las actividades de mitigacién y adaptacién
al cambio climdtico» .

Cuando los Estados aplican politicas de mitigacién y adaptacién para cumplir
sus obligaciones relacionadas al cambio climdtico, deben tener en cuenta el derecho
a la igualdad y la no discriminacién. Por ejemplo, algunas de las medidas de miti-
gacién pueden implicar la ejecucion de proyectos de infraestructura y energfa en
gran escala, como las represas hidroeléctricas, que pueden repercutir en el derecho
humano a una vivienda adecuada de los grupos vulnerables 4.

El cambio climdtico en si mismo podria no constituir una violacién de los
derechos humanos, por lo que resulta necesario identificar una obligacién o un
deber especifico y un titular de obligaciones concreto. Uno de ellos es el deber
de proteger, que en el contexto del cambio climdtico podria ser un «deber de
regular las emisiones privadas que contribuyen al cambio climdtico, asi como un
deber de adoptar medidas de adaptacién para limitar los dafios causados por el
calentamiento global» 4. Esto significa que un Estado puede ser responsable de
las violaciones de los derechos humanos al no prevenir los dafios ambientales por
falta de una reglamentacién adecuada 2.

El Acuerdo de Paris es el tratado mds reciente aprobado en el marco de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico y contie-
ne obligaciones de mitigacién y adaptacién para los Estados Partes. Es el primer

38 Bodansky, Brunee and Hey. The Oxford handbook of international environmental law. Oxford: 2008,
pp. 30-31.

39 Center for International Environmental Law. Ibid., p. 2.

40 Jodoin, Sebastien and Katherine Lofts (eds.). Economic, Social & Cultural Rights and Climate Change:
A Legal Reference Guide. New Haven, Ct: CISDL, GEM & ASAP, 2013, p. 31.

41 Bodansky et al, Ibid., p. 305.
42 Tbid., p. 306.
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tratado en el que los derechos humanos se mencionan en el Predmbulo en los
siguientes términos:

«Reconociendo que el cambio climdtico es un problema de toda la huma-
nidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente, las Partes deberian
respetar, promover y tener en cuenta sus respectivas obligaciones relativas
a los derechos humanos, el derecho a la salud, los derechos de los pueblos
indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los nifios, las personas
con discapacidad y las personas en situaciones vulnerables y el derecho al
desarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer
y la equidad intergeneracional».

La referencia a los derechos humanos es significativa y puede utilizarse para
la interpretacion teleolégica; sin embargo, carece de fuerza vinculante. Las duras
obligaciones del tratado estdn relacionadas con las medidas de mitigacién y adap-
tacién. Por un lado, en lo que respecta a las obligaciones de mitigacién, el parrafo
2 del articulo 4 establece que

«Cada Parte deberd preparar, comunicar y mantener las sucesivas contri-
buciones determinadas a nivel nacional que tenga previsto efectuar. Las
Partes procurardn adoptar medidas de mitigacién internas, con el fin de
alcanzar los objetivos de esas contribuciones.»

La referencia a las medidas nacionales es coherente con la forma en que se ha
establecido en el pasado el derecho internacional sobre el cambio climdtico. En
lugar de prescribir medidas particulares, ha dado flexibilidad a los Estados para
decidir las formas de hacer frente al cambio climatico, teniendo en cuenta sus
recursos, oportunidades, antecedentes culturales, etc. 3.

Esta disposicién conlleva una obligacién de conducta que consiste en «aplicar
medidas de mitigacién» en el plano nacional. A pesar de que ha sido criticada
como una obligacién amplia y ambigua, puede ser bastante especifica una vez
que se determinen las contribuciones determinadas a nivel nacional y, con una
evaluacién adecuada del cumplimiento, es posible establecer la responsabilidad
del Estado en caso de violaciones. Como afirma Benoit Mayer:

43 Bodansky et al. Ibid, p. 13.
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«A fin de determinar si una parte en el Acuerdo de Paris estd cumpliendo
su obligacién en virtud de la segunda frase del pdrrafo 2 del articulo 4
de este tratado, serd necesario un examen detallado y exhaustivo, no sélo
de las medidas adoptadas y aplicadas por ese pais, sino también de la in-
formacidn y los recursos de que disponia ese pais cuando adopté y aplicé
dichas medidas» #.

Esto significa que para evaluar el cumplimiento de la obligacién de mitigacién
por parte de los Estados es necesario identificar primero cudles son los compromi-
sos que cada Estado Parte ha asumido a nivel nacional. Una vez que esto ocurre,
la obligacién de resultado se convierte en una obligacién de resultado, siguiendo
la obligacién general de la CMNUCC %, que es que «todas las Partes, teniendo
en cuenta sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus prioridades,
objetivos y circunstancias especificas de desarrollo nacional y regional, deberdn:
[...] aplicar [...] programadores que contengan medidas para mitigar el cambio
climdtico» (Art. 4(1b). Asi pues, toda violacién de estos compromisos puede derivar
en la responsabilidad del Estado.

Por otra parte, dado que el cambio climdtico ya estd causando impactos en los
sistemas naturales y humanos, la adaptacién es una de las principales obligaciones
consideradas en el Acuerdo de Paris. La adaptacién implica principalmente la
anticipacién de los efectos adversos del cambio climdtico y la adopcién de medi-
das apropiadas para prevenir o reducir al minimo los dafios que potencialmente
pueden causar “.

La obligacién de adoptar medidas de adaptacién plantea un gran desafio a los
Estados, dada la gran diversidad y descentralizacion que se requiere en el proceso
de adopcién de decisiones:

«Destacados expertos en clima han observado que la adaptacién al cam-
bio climdtico implica la adopcién de decisiones en cascada a través de un
paisaje compuesto por agentes que van desde los individuos, las empresas

44 Mayer, Benoit. «Obligations of conduct in the international law on climate change: A defense», Review
of European, Comparative & International Environmental Law, 2018; 27, p. 139.

45 Mayer. [dem.
46 Bodansky et al., Ibid. p. 14.
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y la sociedad civil, hasta los organismos publicos y los gobiernos a escala
local, regional y nacional, y los organismos internacionales» +7.

5.- Los derechos de los pueblos indigenas y el medio ambiente

El tratado mds importante sobre los derechos de los indigenas es el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) (1989). El articulo 6.1 de este tratado obliga a los gobiernos a consultar
a los pueblos indigenas «siempre que se consideren medidas legislativas o admi-
nistrativas que puedan afectarlos directamente». Ademds, en el articulo 6.2, esta
consulta debe hacerse «de buena fe y en forma apropiada a las circunstancias, con
el objetivo de lograr un acuerdo o consentimiento a las medidas propuestas.

Sobre la base de estas disposiciones, el desarrollo ulterior del derecho interna-
cional ha dado lugar a estdndares especificos relativos a la consulta de los pueblos
indigenas en los casos de inversiones en proyectos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha interpretado que el derecho a la propiedad (articulo 21
de la Convencién Americana) incluye el derecho de los pueblos indigenas a sus
tierras y recursos naturales; por lo tanto, todo proyecto debe realizarse con parti-
cipacién, consulta y consentimiento “8. Mds aun, en el caso Saramaka (2007), la
Corte determina salvaguardias contra las restricciones del derecho a la propiedad
que niegan la supervivencia del pueblo Saramaka:

«[...] primero, el Estado debe asegurar la participacién efectiva de los
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y
tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversién, exploracién
o extraccidn (...) que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Se-
gundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo Saramaka
se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su
territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna
concesion dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades

47 Carlarne, Cinnamon; Gray, Kevin and Richard Tarasofsky. «International Climate Change Law: Ma-
pping the Field, The Oxford Handbook of International Climate Change Law. Oxford: p. 19.

48 Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sentencia del 31 de agosto de 2001, para. 149.
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independientes y técnicamente capaces, bajo la supervisién del Estado,
realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.» 4

En el mismo sentido, la Comisién Africana ha dictaminado la obligacién de
los Estados no sélo de consultar, sino de obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas siempre que un proyecto de desarrollo o de inversién tenga repercusiones
importantes para ellos *°. Por dltimo, en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007) reconoce los derechos sobre
sus tierras, territorios y recursos. A pesar de su cardcter no vinculante, hay varias
disposiciones relativas a su derecho al medio ambiente; en especial, el articulo
29 ha establecido una de los estdndares mas elevados del derecho internacional
hasta la fecha:

«1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccién
del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios
y recursos. Los Estados establecerdn y ejecutardn programas de asistencia
a los pueblos indigenas para dicha conservacién y proteccién, sin discri-
minacién alguna.

2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para garantizar que no se al-
macenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

3. Los Estados también adoptardn medidas eficaces para garantizar, se-
gun sea necesario, que se apliquen debidamente programas de vigilancia,
mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas,
elaborados y ejecutados por los pueblos afectados por esos materiales.

49 Pueblo Saramaka People v. Surinam. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 28
de noviembre de 2007.

50 Communication 276/2003-Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights
Groups International on behalf of Endorois Welfare Council v Kenya. Comisién Africana de derechos
humanos — ACHPR, para. 291.
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CAPITULO 2.
EL PERU Y LAS INDUSTRIAS
EXTRACTIVAS: EL CASO ESPINAR

1.- La relevancia de las industrias extractivas para el Perii

Histéricamente, las industrias extractivas han sido fundamentales para la eco-
nomia peruana, desde la colonizacién espafiola, a través de la nueva Reptblica y
en la actualidad. Estas actividades se centran en la extraccién de recursos naturales
(petrédleo, gas, minerales, forestales, etc.) del suelo o del fondo marino; se caracteri-
zan por su agotamiento y su alto grado de volatilidad de precios >'. Algunas de las
principales caracteristicas de las industrias extractivas son el desarrollo arriesgado,
costoso y con uso intensivo de capital, el acceso asimétrico a la informacién debido
a la compleja tecnologia utilizada, los impactos ambientales y sociales adversos y,
en muchos casos, la condicién de enclave, lo que significa que tiene muy pocos
vinculos con el resto de la economia 2.

Nos referimos aqui a las «industrias extractivas» como un concepto, pero
debe matizarse a la luz del caso peruano, ya que en realidad no se han creado
industrias a partir de la extraccidn de recursos naturales; serfa mds exacto utilizar
el «extractivismo», dado que nuestra economia se basa en la mera exportacién de
materias primas y no en el proceso manufacturero que importa la industria ex-
tractiva. En el Perd, las actividades extractivas se han centrado en la explotacién
de minerales; aunque en los tltimos decenios, el petréleo, el gas y la silvicultura
estdn aumentando su participacién en la economia nacional.

La importancia econémica de las industrias extractivas en el Perti es notable.
Entre 2000 y 2012, el PIB peruano se ha duplicado principalmente motivado por
los altos precios internacionales de los productos bdsicos; por ejemplo, una onza

51 Cameron, Peter and Michael Stanley. Oil, Gas and Mining: A Sourcebook for Understanding the
Extractive Industries. World Bank Publications, 2017, p. 39

52 Ibid., p. 41-42.
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troy de oro aumentd su valor seis veces y la libra de cobre cuatro veces y media .
En el mismo periodo de tiempo, las exportaciones de minerales aumentaron su
volumen 8 veces (753%) alcanzando un histérico US$ 27,526 millones lo que
representa el 59.4% del total de exportaciones del 2011 (Grafico 1). Esto también
se reflejé en los ingresos tributarios nacionales: los minerales e hidrocarburos au-
mentaron su participacion en el total en mds de 20%), con picos de 27% 54. En el
dmbito mundial, los sectores de mineria e hidrocarburos del Perti representaron
mids del 13% del PIB en 2017 .

Mineral exports 1995 - 2015
(5% billions)

0000

20000 et

> Grdfico 1: Exportacion de mineral.
Fuente: Banco Central de la Reserva del Peru.

El futuro desarrollo de la economia peruana depende también en gran medida
de las industrias extractivas. Especialmente en la mineria, en el periodo 2007-2013,
el valor de las inversiones se ha multiplicado 8 veces y se estima que el 75% del total
estd relacionado directa o indirectamente con las actividades mineras 5. Segtin un

53 Mendoza, Armando. Industrias extractivas y cambio climdtico en el Perti: vinculos y operaciones, p.
33. Disponible en: https://keneamazon.net/Documents/Publications/Virtual-Library/Ecosistemas/143.

pdf
54 Idem., pp. 33-34.

55 Instituto Nacional de Estadistica e Informacién — INEI (Perti). 2018. Principales Indicadores Macro-
econémicos. Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica. Disponible en: https://www.inei.gob.pe/
media/MenuRecursivo/indices_tematicos/5_actecon_kte_4.xlsx.

56 Mendoza, Armando. Ibid., p. 36.
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reciente informe del Ministerio de Energia y Minas %7, en el periodo 2018-2021, las
proyecciones de inversién son de US$ 13,893 millones. Asimismo, esta cartera de
proyectos muestra que las empresas provienen de diversos paises, siendo el Reino
Unido el primer inversionista en el Perti con 5 proyectos de aproximadamente US$
11,930 millones; luego, China (5 proyectos, US$ 10,155), Canadd (11 proyectos,
US$ 9,038), México (5 proyectos, US$ 8,955), entre otros.

1.1.- Las industrias extractivas desde una perspectiva territorial

Las industrias extractivas operan en largas porciones de territorio. Para explotar
los recursos naturales, requieren derechos legales — concesiones — que definen los
limites territoriales sobre los que estdn autorizadas a trabajar. Especialmente en el
caso del petrdleo y el mineral, la explotacién se inicia con actividades de explo-
racién destinadas a identificar y calcular la ubicacién y la cantidad del recurso; a
menudo exigen grandes inversiones con un riesgo muy alto de no encontrar ningin
recurso rentable. Un examen geografico de las concesiones legales otorgadas por
el Estado peruano puede demostrar el gran impacto en su territorio y, por ende,
en el medio ambiente. Las actividades mineras se han expandido rdpidamente en
el territorio peruano durante los dltimos decenios y las concesiones legales son un
buen ejemplo. Las concesiones mineras solian ocupar 2,2 millones de hectdreas a
principios de los afios noventa, pero en la actualidad se acercan a los 27 millones,
lo que constituye mds del 20% del territorio peruano. De tener presencia princi-
palmente en la regién andina, la mineria estd ocupando ahora las costas, los valles
e incluso la Amazonia 5.

Una investigacion reciente muestra que las concesiones madereras, mineras y
de hidrocarburos son una importante amenaza para la biodiversidad en los Andes
tropicales peruanos, un drea de 500 km? entre 500 y 3000 m.s.n.m. Utilizando
sistemas de informacién geogrifica, este estudio identifica la ubicacién de las
concesiones mineras y examina en qué medida se superponen con las dreas de
conservacién y la riqueza de especies endémicas. Como muestra el gréfico 2, por
un lado, los resultados senalan que aproximadamente el 26% de las dreas natu-

57 Ministerio de Energfa y Minas. Cartera de proyectos de construccién de mina. Octubre de 2018, p. 18.
Disponible en: http://mineria.minem.gob.pe/proyectos_mineros/proyectos-de-construccion-de-mina/

58 De Echave, Jose. La mineria en el Sur Andino: Los casos de Cusco y Apurimac. Lima: Cooperaccidn,

Red Muqui, Broederlijk Delen: 2014, pp. 15-16.
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rales examinadas se superponen con las concesiones: dreas protegidas regionales
(34,2%), zonas de amortiguamiento (25,4%), dreas importantes para las aves
(12,1%), dreas protegidas privadas (10%) y dreas protegidas nacionales (6%) *°. Por
otra parte, el 16% de las zonas que contienen un gran nimero de especies endé-
micas se superponen con concesiones: 47 especies endémicas (4 enlistadas como
amenazadas) se superponen en mds del 50% de las concesiones, especialmente en
los departamentos de San Martin, Amazonas y Cajamarca, donde queda poco
hdbitat adecuado para su existencia .
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> Créfico 2: Bad, Vincent; Francesconi, Wendy & Alexi Delgado, 2019, p.1030:
a) Distribucion de concesiones mineras, madereras e hidrocarburiferas, b) Distri-
bucién de dreas de conservacion, c) riqueza de especies endémicas.

Asimismo, el 37,87% de los territorios de las comunidades campesinas se
superponen a las concesiones mineras que constituyen 5.029.959,17 hectdreas, y

59 Bad, Vincent; Francesconi, Wendy y Alexi Delgado. «Land use between biodiversity conservation and
extractive industries in the Peruvian Andes», Journal of Environmental Management 232 (2019), p.

1033.
60 Ibid., pp. 1030-1031.
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el 0,39% de los territorios de las comunidades nativas de la Amazonia que repre-
sentan 55.706,40 hectdreas .

Este enfoque cuantitativo es un ejemplo del impacto de las industrias extracti-
vas en los territorios indigenas, pero, ain més, los datos estdn subestimados dado
que todavia hay un nimero indeterminado de comunidades sin reconocimiento
formal, especialmente en la Amazonia; por eso no es sorprendente la existencia
de conflictos socio-ambientales con potencial de resultados violentos. Segtin la
Defensoria del Pueblo, en febrero de 2019, 113 de los 179 conflictos sociales estin
relacionados con temas ambientales (71 minerfa, 17 hidrocarburos, 7 energia,
etc.) especialmente en la regién sur andina 62. Los altos niveles de conflicto estdn
asociados al uso desorganizado de los territorios, en gran medida influenciado por
actores extraterritoriales; en otras palabras, los actores locales, como los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas, no participan en el proceso de elabora-
cién de politicas, mientras que las empresas transnacionales tienen una posicién
privilegiada. Por lo tanto, un enfoque basado en el ecosistema parece esencial para
comprender plenamente el problema y proponer respuestas satisfactorias.

Por enfoque territorial entiendo una estrategia de gestion integrada de los recur-
sos naturales (agua, tierra y recursos vivos) destinada a promover la conservacién
y la utilizacién sostenible de manera equitativa %. Este enfoque se configura en
el marco del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y consiste en varios princi-
pios aplicables a los conflictos de las industrias extractivas. Por ejemplo, implica
que la gestion de los recursos naturales es una cuestion de eleccién social y debe
descentralizarse al nivel mds bajo apropiado, las actividades reales o potenciales
deben considerar los efectos en los ecosistemas adyacentes y otros ecosistemas, debe
considerar todas las formas de informacién pertinente, incluidos los conocimientos,
innovaciones y précticas cientificas e indigenas y locales ¢4. En un sentido similar,
algunos autores hablan de un «giro ecoterritorial» para referirse a la centralidad de

61 Cooperaccién. Mapa de concesiones mineras sobrepuestas con comunidades (2017). Disponible en:
hetp://cooperaccion.org.pe/mapas/mapa-de-concesiones-mineras-superpuestas-con-comunidades-2017/

62 Defensorfa del Pueblo del Perd. Reporte de conflictos sociales Socia, febrero de 2019, p. 8. Dis-
ponible en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/03/Conflictos-Sociales-N%-
C2%B0-180-Febrero-2018.pdf

63 Shepherd, Gill. The ecosystem approach: Five steps to implementation. Ecosystem Management Series
No. 3. International Union for Conservation of Nature and Natural Resources. Suiza, 2004: p. 1

64 TIbid., p. 10
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las disputas sobre los territorios, no s6lo como un espacio geogréfico con recursos
naturales, sino como un lugar en el que surgen formas de vida que incluyen as-
pectos econdmicos, sociales, culturales y religiosos . Segtin este punto de vista,
los conflictos ambientales, especialmente aquellos en los que estdn involucrados
los pueblos indigenas, no son sélo una cuestién de intereses sino de profundas
divergencias de los aspectos centrales de la vida. Asi, si uno se detiene a ver la
evolucién de la normativa estatal peruana sobre las industrias extractivas, podria
entender la razén de sus fracasos.

1.2.- La transformacién del estado y el «<boom de los commodities»

En respuesta a los desafios de las industrias extractivas, el Estado se ha trans-
formado a lo largo de los anos en diversos dmbitos como las politicas fiscales, la
proteccion del medio ambiente, el control de los disturbios sociales, entre otros.
Como los ingresos fiscales son tan importantes para el Estado, la regulacion fiscal
ha sido objeto de muchos debates en relacién con la redistribucién de los benefi-
cios. Aparte de las regalias y los derechos de concesion, la mayoria de los ingresos
mineros provienen de los impuestos sobre la renta, que también tienen una redis-
tribucién interna a favor de los gobiernos regionales y locales llamada «canonv. El
«boom de los productos bédsicos» empujé a los politicos a aumentar la carga fiscal
de las empresas mineras; asi, en 2007, el gobierno nacional lleg6 a un acuerdo, de-
nominado «Contribucién voluntaria», que comprometié a las empresas a destinar
el 2% de sus utilidades anuales netas a un «Fondo Minero Local» y el 1% a un
«Fondo Minero Regional» 6. En 2011 se aprobaron dos leyes: una, el Impuesto
Especial a la Mineria (Ley N° 29789), que cred nuevas tasas impositivas entre el
2% y el 8% a las empresas que no tenian contratos de estabilidad tributaria; otra,
la Carga Especial a la Minerfa (Ley N° 29790), que requeria un acuerdo entre el
Estado y las empresas con contratos de estabilidad, estableciendo tasas del 4%
al 13% . Sin embargo, las reformas legales fueron superficiales y aisladas unas

65 Hoetmer Raphael, Castro Miguel, Daza Mar, De Echave José y Ruiz Clara. Minerfa y movimientos
sociales en el Pert. Instrumentos y propuestas para la defensa de la vida, el agua y los territorios. Lima,
PDTG —Cooperaccién -Acsur Las Segovianas -EntrePueblos, 201, p. 267

66 Sargent, Eduardo; Orihuela, Jose Carlos; Paredes, Maritza and Maria Eugenia Ulfe. Resource booms
and institutional pathways: The case of extractive industry in Peru. Cham: Springer International

Publishing, 2017, p. 6.

67 Idem.
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de otras, las nuevas cargas tributarias estaban en gran medida por debajo de las
expectativas iniciales de las industrias extractivas

Por consiguiente, la reglamentacién fiscal de la mineria sigue siendo un impor-
tante objeto de controversia. Uno de los aspectos es el mantenimiento de regimenes
fiscales especiales y otros beneficios juridicos, que generan menores ingresos para
el Estado, asi como una percepcién extendida de desigualdad de trato. En los
ultimos afios, los ingresos fiscales se redujeron drdsticamente (s6lo comparable a
su ripido aumento durante el «<boom») e impactaron en los programas nacionales
y regionales que dependian de ese presupuesto. Algunos de los beneficios legales
son la depreciacién acelerada de la maquinaria y equipo minero, deducciones en
el impuesto sobre la renta por inversiones en infraestructura de servicios publicos,
reembolso del Impuesto General a las Ventas (IGV) durante la fase de explora-
cidn, reinversiones de beneficios, contratos de estabilidad fiscal, etc. Segtin una
investigacion que se centra en dos de los principales proyectos mineros, es poco
probable que paguen ningtin Impuesto sobre la Renta durante los primeros 5 afios
debido a la naturaleza de la inversién (alto componente de los activos), el régimen
fiscal excepcional y los beneficios, la volatilidad de los precios, la evolucién de los
costos y gastos, entre otros 5.

La distribucién desigual de los beneficios econémicos ha sido una de las prin-
cipales causas del malestar social y el Estado ha tenido que cambiar para atender
este problema. La falta de instituciones creibles obligé a abrir «Mesas de Didlogo»
que congregan a altos representantes del Estado (normalmente, ministros y vice-
ministros), directores de empresas y comunidades involucradas. A pesar de haber
sido creadas por decretos gubernamentales, los resultados o acuerdos alcanzados no
son ejecutables ni justiciables. En 2006, se cre6 una Unidad Especial de Disturbios
Civiles dentro de la oficina del Defensor del Pueblo con el fin de identificar, vigilar
y mediar en los conflictos socioambientales en todo el pais. Fue la primera vez que
una entidad estatal reconocié el problema sistemdtico, lo registré mediante méto-
dos estadisticos y confirié legitimidad a las demandas de la poblacién ©. Luego, en

68 Flores Unzaga, Cesar; Quiniones Huayna, Carlos; Baca Tupayachi, Epifanio y José de Echave. Recauda-
cidn fiscal y beneficios tributarios en el sector minero: A la luz de los casos Las Bambas y Cerro Verde.
Lima: Oxfam, 2017, pp. 104-105.

69 Paredes, Maritza and Lorena de la Puente, en: Dargent, Eduardo et al (eds.). Resource booms and
institutional pathways: The case of extractive industry in Peru. Cham: Springer International Publishing,
2017, 130-140.
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2012, el gobierno nacional creé la Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad
(ONDS), tratando de disputar el control sobre la definicién, la magnitud y las
respuestas adecuadas a los conflictos socio-ambientales 7.

En lo que respecta a la transicién hacia un «estado verde», el primer hito fue la
creacién del Ministerio de Ambiente (2008), con el objetivo de regular el impacto
ambiental de las industrias extractivas. Con este objetivo, dos de las nuevas oficinas
clave fueron el Organismo de Supervisién y Evaluacién Ambiental (OEFA, 2009),
érgano rector en materia de supervision, regulacién y sancién de las actividades
con posible impacto ambiental, y el Servicio Nacional de Certificacién Ambiental
(SENACE, 2012), especializado en la evaluacién de las evaluaciones de impacto
ambiental relativas a grandes proyectos de inversién. A pesar de estos esfuerzos,
los cambios institucionales en la redistribucién de beneficios, el control del ma-
lestar social y la proteccién del medio ambiente mostraron en la prictica varias
deficiencias y produjeron o facilitaron violaciones de los derechos humanos en el
contexto de las industrias extractivas.

1.3.- Impactos de las industrias extractivas en los derechos humanos am-
bientales

Los impactos en los derechos humanos producidos por las industrias extrac-
tivas son numerosos y diversos; aqui me centraré en el derecho humano al medio
ambiente tal como se conceptualizé en el capitulo 1. En primer lugar, la regulacién
ambiental ha sido debilitada o flexibilizada a propésito en favor de las empresas
transnacionales; mientras que los organismos ambientales han sido objeto de mani-
pulacién a través de un mecanismo corporativo conocido como «puertas giratorias».
Con base en una narrativa de «desburocratizacién» para promover las inversiones,
en julio de 2014 el gobierno nacional modificé leyes en diferentes campos con
énfasis en la regulacién ambiental. Una de ellas fue la prohibicién de OEFA por
3 afos (salvo raras excepciones) de imponer cualquier sancién y la obligacién de
«privilegiar las acciones orientadas a prevenir y corregir la infraccién en materia
ambiental» (Articulo 19, Capitulo III «<Medidas de promocién de inversiones en
el campo ambiental», Ley 30230). Esta reforma produjo una disminucién inme-
diata de las multas contra las empresas mineras (de 25 a 5 millones de délares) y la

70 Ibid., pp. 138-140.
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presentacion de denuncias judiciales en todos los procedimientos administrativos
en curso 7!,

Un afo antes se dicté otro Decreto Supremo (054-2013-PCM) para crear el
Informe Técnico Sustentatorio (ITS) que exonera a las empresas del procedimiento
mds riguroso de modificacion de EIA, aplicable sélo «cuando sea necesario para
modificar componentes secundarios o ampliaciones de proyectos con certificacion
ambiental vigente que no tengan un impacto significativo o que tengan por objeto
mejorar las tecnologias de operacién» (Articulo 4). Sin embargo, las empresas
mineras han utilizado los ITS sin reparo alguno (Cuadro 1), convirtiéndose en
la causa de los tltimos conflictos sociales como en el proyecto Las Bambas (en
Cotabambas, a pocas horas de Espinar). La Defensoria del Pueblo identificé una
aplicacion inadecuada del ITS para modificar componentes sustanciales del proyec-
to como si fueran secundarios, tales como la reubicacién de la planta procesadora
de minerales de una ciudad a otra, el aumento de la capacidad de almacenamiento
de concentrados y la declaracién de una carretera nacional utilizada para el trans-
porte de minerales. Recomendé al Ministerio de Energia y Minas que declarara
la invalidez del ITS y que preparara una evaluacién de impacto ambiental como
lo exige la ley; también declaré la violacién de los derechos a participar en la
formulacién de politicas ambientales, el derecho a la propiedad y el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas 72.

Tabla 1

ITS ilegitimo: Procedimientos para modificar los EIA

Fecha de

Proyecto Compaiia | Modificacién del proyecto aprobacién

71 Orihuela, Jose Carlos and Maritza Paredes. «Fragmented layering: Building a green state for mining
in Peru» en: Dargent, Eduardo et al., Ibid, p. 112.

72 Defensoria del Pueblo (Peru). Reporte No 008-2016-DP/AMASPPI.MA, sobre medio ambiente,
servicios publicos y pueblos indigena. Lima: Diciembre 2016, pp. 13-14. Disponible en: https://www.
defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/Informe-de-Adjuntia-N-008-2016-Las-Bambas. pdf
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Proyecto | MMG A través del ITS, se aprobd la reu- | Julio de 2013
minero Las bicacién de dos plantas de procesa-
Bambas—Apu- miento de minerales de una regién
rimac a otra.
Proyecto de | Bear Creek | Las plataformas de perforacién au- | Octubre de 2017
exploracién | Minin g | mentaron y fueron reubicadas. Una
minera CO- | S.A.C. de ellas en el limite del drea de in-
RANI-Puno fluencia, sin considerar nuevas me-
didas y posibles impactos ambien-
tales del componente modificado.
Proyecto Su- | Shahuindo | Se aprobé una planta de tratamien- | Marzo de 2014
lliden Sha- [ S.A.C. to de aguas residuales sin la opinién
huindo—Ca- de la Autoridad Nacional del Agua
jamarca (ANA). EL ITS no requiere la opi-
nién de otras autoridades compe-
tentes
Proyecto de | Yanacocha | La companfa solicitd a través del | 2014
exploracién | S.R.L. ITS 50 plataformas de perforacién
minera Ma- adicionales al ndmero inicial apro-
qui—Caja- bado por la EIA y modificaciones.
marca Esto implicé 2,8 kms de acceso por
carretera, 100 piscinas de fluidos de
perforacién y 35 colonos, en un pe-
riodo de 8 meses.

(Elaboracién propia a partir de los datos de Cooperaccién 73 y Alvarez Lozano 74)

El uso indebido de los ITS es una violacién de la obligacién del Estado de
llevar a cabo evaluaciones ambientales con normas adecuadas. Al permitir pro-
cedimientos mds cortos y flexibles, se limita seriamente la participacién publica

73 Cooperaccion. «Presentan demanda judicial contra criterio de aplicacién de modificaciones de proyectos
mineros», 14 de marzo de 2019. Disponible en: http://cooperaccion.org. pe/presentan-demanda-judi-
cial-contra-criterios-de-aplicacion-de-modificaciones-de-proyectos-mineros/

74 Alvarez Lozano, Silvana Cecilia. Revisién de los Informes Técnicos Sustentatorios (ITS) del sector
minero. Tesis en Biologfa. Lima: Universidad Nacional Agraria La Molina, 2018, pp. 38-41. Disponible
en: https://repositorio.lamolina.edu.pe/handle/20.500.12996/3589
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y el acceso a la informacidn, lo que viola otros aspectos del derecho a un medio
ambiente sano. El hecho de que las EIA de los proyectos mineros sean competen-
cia del Ministerio de Energia y Minas, y no del Ministerio de Ambiente, es otro
ejemplo de la debilidad institucional en materia de medio ambiente. La corrupcién,
a través del mecanismo de «puerta giratoria», es muy probablemente la causa de
este problema. Los ministros, viceministros, directores y otros funcionarios publi-
cos del Ministerio de Energia y Minas han trabajado anteriormente en empresas
mineras o en otras empresas asociadas. Estos burdcratas se encargan entonces de
supervisar y sancionar las infracciones ambientales, incurriendo inevitablemente
en conflictos de intereses 75.

En segundo lugar, las industrias, la agricultura en gran escala y las empresas
mineras se han apropiado del agua dulce de los rios, lo que afecta especialmente
a las comunidades rurales situadas en las proximidades. El gobierno nacional ha
otorgado licencias a 31 empresas mineras para el uso de agua dulce en 12 territorios
declarados de alto riesgo de escasez de agua, conflictos y contaminacién. Los datos
obtenidos de la Autoridad Nacional del Agua (ANA) muestran que las empresas
transnacionales, como Southern Peru Copper y Anglo American Quellaveco, estin
entre las mds beneficiadas con las concesiones de uso del agua. El acaparamiento
de agua dulce se produce en zonas agricolas con graves problemas de sequia y
las proyecciones indican que 11 cuencas hidrograficas de esas regiones serdn las
mds afectadas por el cambio climdtico, reduciendo su capacidad entre el 42% y
el 48% 76. Ademds, la informacién sobre la gestién del agua simplemente no estd
disponible o es incompleta, ANA no tiene medidores de agua para determinar las
cantidades utilizadas por las industrias mineras y hay lagunas en su metodologia
que causan problemas de subcarga. Por ejemplo, dos empresas mineras, MMG y
Minera Volcan, utilizaron 22 millones de metros ctbicos de agua en 2015, pero
no pagaron completamente el costo del uso (la deuda restante equivale a 300.000
délares) 77. La situacién contintia mientras los campesinos y las comunidades

75 Convoca. «Asi opera la puerta giratoria de la supervision ambiental para grandes mineras infractoras»,
19 de noviembre de 2018. Disponible en: www.convoca.pe/investigacion/asi-opera-la-puerta-girato-
ria-de-la-supervision-ambiental-para-grandes-mineras

76 OjoPublico. «Mineras extraen agua de zonas en riesgo de sequia», 2 de febrero de 2018. Disponible
en: https://duenosdelagua.ojo-publico.com/especiales/mapadelagua/

77 QjoPublico. «El precio del agua. Los pagos irregulares de la mineria, 28 de agosto de 2018. Disponible
en: hteps://ojo-publico.com/774/el-precio-del-agua-los-pagos-irregulares-de-la-mineria
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indigenas denuncian la escasez y la contaminacién del agua, en un pais en el que
el 17% de las familias obtienen el agua de los recursos naturales.

En tercer lugar, los delitos ambientales siguen sin ser objeto de rendicién de
cuentas a pesar de las abrumadoras pruebas. El sistema judicial impide el acceso
a la justicia de miles de personas que sufren los efectos de las industrias tdxicas,
especialmente los pobres, los indigenas y los nifios, entre otros grupos vulnera-
bles. En el caso de Choropampa, un camién de la empresa minera Yanacocha
derramé mercurio en una carretera de 27 kilémetros que afecté a la poblacién
de tres comunidades campesinas, aproximadamente 755 personas intoxicadas
debido a la manipulacién directa del mercurio. El impacto en la salud humana
fue desastroso y la respuesta del Estado fue tardia e insuficiente: El Ministerio
de Energfa y Minas determind la responsabilidad en términos generales, pero no
implic responsabilidad penal. De hecho, el fiscal desestimé cualquier accién
sobre la base de que no habia ninguna decisién administrativa. Ademds, la em-
presa obtuvo acuerdos civiles con muchas de las victimas, comprometiéndose a
indemnizaciones monetarias bajas a cambio de la renuncia a la demanda 78. Una
investigacion reciente, basada en 11 demandas penales ambientales presentadas
por campesinos de Cajamarca, muestra que los fiscales no tienen capacidad para
exigir el cumplimiento a las empresas mineras, a pesar de la existencia de pruebas
y de la amplia conciencia de la poblacién. El autor identifica los argumentos habi-
tuales que proporciona el sistema judicial para abstenerse de enjuiciar: lagunas en
la tipificacién del delito ambiental, falta de criterios de los tribunales superiores,
comprension de los delitos ambientales como un «peligro concreto» e incapacidad
para elaborar pruebas en materia ambiental 7.

En cuarto lugar, las tierras de los pueblos indigenas estdn bajo constante
amenaza y las autoridades vulneran constantemente las disposiciones de derecho
internacional relacionadas a los pueblos indigenas. La seguridad juridica de las
tierras indigenas es débil, la mayoria de las comunidades campesinas e indigenas

78 Defensoria del Pueblo (Perti. Informe No 62. El caso del derrame de mercurio que afecté a las localidades
de San Sebastidn de Choropampa, Magdalena y San Juan en la provincia de Cajamarca. Diciembre de
2001, Disponible en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe_62.pdf

79 Ayay Chilon, Nelida y Merly Judith Becerra Perez. Razones juridicas que no permiten formalizar ni
continuar con la investigacién preparatoria en las investigaciones de contaminacién de fuentes de agua
producidas por actividad minera en Cajamarca 2008-2013. Tesis para optar por el titulo de abogada.
Antonio Guillermo Urrelo University, Cajamarca: 2018, pp. 67-68.
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no tienen titulos legales y las reformas juridicas tienden a socavar ain mds su
condicién. En la tltima década se han aprobado al menos 10 nuevas leyes con
impactos negativos en la seguridad de las tierras indigenas; por ejemplo, se des-
regulé la propiedad comunal (Decreto Legislativo—DL 1330), se creé una nueva
oficina de expropiaciones mds rdpidas a favor de los grandes proyectos de inversién
(DL 1251), se extendieron los titulos de las concesiones mineras de 15 a 30 afos
(DL 1320), una ley que declara de prioridad nacional la construccién de caminos
que se superponen con los pueblos indigenas no contactados en Ucayali (Ley N°©
30723), entre otras. El Instituto Geoldgico Minero y Metaltrgico INGEMET),
adscrito al Ministerio de Energia y Minas, otorga concesiones mediante procedi-
mientos cortos que ocupan 17 934 000 hectdreas del territorio nacional (14% del
total del territorio). Muchas comunidades campesinas estdn total o parcialmente
superpuestas a las concesiones mineras, como la comunidad de Chila Chila en
Arequipa, cuyo territorio se superpone a las concesiones en un 95% .

Ademds, el derecho a la consulta previa se estd aplicando con graves deficien-
cias, especialmente en relacién con los hidrocarburos y los proyectos mineros.
Las consultas s6lo se centran en las tltimas decisiones administrativas, a pesar
de que las industrias extractivas implican varias decisiones de diferentes sectores
y producen impactos a largo plazo. En los proyectos mineros, el acto de consulta
es regularmente el inicio de las operaciones, es decir, cuando ya se han definido
las principales caracteristicas del proyecto, asi como el drea de impacto, el trata-
miento residual, entre otras caracteristicas contenidas en las EIA. En la mayoria
de los casos, los procesos de consulta con los pueblos indigenas son una mera
formalidad, el proyecto especifico no se discute tanto como otras necesidades
generales; ademds, el lenguaje técnico, los plazos cortos para las decisiones, la
falta de enfoque intercultural son algunas de las deficiencias 8. En definitiva, este
comportamiento del Estado puede interpretarse como una violacién del principio
de buena fe, tal como lo establece el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT.
Otro gran problema es la falta de claridad en relacién con la identificacién de los
pueblos indigenas en el pais, ya que el Ministerio de Cultura creé una base de
datos referencial, que fue objeto de criticas porque excluia a miles de comunidades

80  Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Informe alternativo 2018: Cumplimiento de las obli-
gaciones del estado peruano del Convenio 169 OIT. Lima: 2018, p. 22

81 Leyva, Ana. Consutltame de verdad: Aproximacién a un balance sobre consulta previa en el Pert en los
sectores mineros e hidrocarburiferos. Lima: Oxfam, 2018, p. 66.
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andinas, donde se encuentran la mayoria de los proyectos mineros. Mds ain, en
el proyecto Las Bambas, las comunidades campesinas del drea de impacto fueron
injustificadamente eliminadas de la base de datos debido a la presién politica de
las empresas mineras; con base en esta exclusion, el proyecto fue implementado
sin ningiin proceso de consulta previa 2.

Finalmente, los defensores del medio ambiente son uno de los grupos mds vul-
nerables porque, como resultado de su trabajo de defensa de los derechos humanos,
vienen siendo objeto de asesinatos, agresiones, amenazas, persecucion judicial,
campanas de desprestigio, entre otros. Segtn el Defensor del Pueblo, entre 2006
y 2018, 279 personas han muerto en conflictos socioambientales y otras 4.816
han resultado heridas 3. Las fuerzas policiales reprimen a los manifestantes con
violencia, el uso de la fuerza letal no cumple con los estdndares internacionales y
se desvian para brindar seguridad y proteger a la poblacién. La Policia Nacional
del Perti es percibida como parcial, ya que mantiene convenios con empresas ex-
tractivas para brindar seguridad privada en las zonas rurales donde se ubican los
proyectos; segiin Earth Rights International, entre 1995 y 2018 se firmaron 138
convenios, 29 de los cuales estdn vigentes y se aplican en zonas donde los conflic-
tos contindan activos #. Ademds, se continda criminalizando a los defensores del
medio ambiente y de los indigenas, y los fiscales los acusan de delitos relacionados
con el orden publico, la obstaculizacién de los servicios publicos, la extorsién, el
secuestro, la organizacién criminal e incluso el terrorismo. Hay por lo menos 482
procesos judiciales abiertos contra los defensores del medio ambiente peruanos,
los procesos duran anos y amenazan su libertad con posibles condenas de 10 0 20
afos, lo que impide que continden su labor con seguridad .

82 OjoPublico. «El ministerio de cultura ha quitado la condicién de pueblo quechua a Fuerabamba», 12th
April 2019. Disponible en: https://ojo-publico.com/1149/afirmacion-de-morales-acerca-de-que-min-
cul-quito-condicion-de-pueblo-quecha-fuerabamba-es

83 Defensorfa del Pueblo (Perti. Documento de andlisis de la Conflictividad Social. No 1, 2018. Disponible
en: hteps://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/10/El-Trimestral-N°-1-15-de-octubre-
de-2018.pdf

84 Earth Rights International. Informe Convenio entre la Policia Nacional y las empresas extractivas en
el Perti: Andlisis de las relaciones que permiten la violacion de los derechos humanos y quiebran los
principios del estado democrdtico de derecho. Lima, 2019, p. 8.

85  Silva Santisteban, Rocio. Mujeres y conflictos eco territoriales: Impactos, estrategias, resistencias. Lima:

2017, p. 96
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2.- El caso Espinar

Espinar es una ciudad ubicada en la Regién Andina Sur del pais, con una
extensién total de 5.311,09 km?, a 3.924 metros sobre el nivel del mar, y a 226,2
kilémetros de la capital regional, Cusco. Tiene 69.793 habitantes y cuenta con 8
distritos: Yauri (capital), Condorama, Coporaque, Ocoruro, Pallpata, Pichigua, Su-
yckutambo, Alto Pichigua. Segtin un informe del Instituto Nacional de Estadistica
(INE) del ano 2017, la pobreza es del 28,1% en Espinar, y la pobreza extrema del
5,2%. Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo %, el Indice
de Desarrollo Humano en el Perti es de 0,50 y en Espinar de 0,36, ocupando el
puesto 92 de 196 provincias; la esperanza de vida nacional es de 74,31 afios y en
Espinar de 66,88. La poblacién de Espinar con bachillerato completo es del 51,76%
y en promedio una persona adulta recibe 6,5 afios de educacidn.

Los datos disponibles sobre el agua y la salud en Espinar muestran una si-
tuacién alarmante. Segin un informe del INEI de 2018, sélo el 43,96% de las
familias de Espinar tiene acceso al agua en sus casas, y el 38,50% a los servicios
sanitarios. La desnutricién crénica afecta al 42% de la poblacién, 444 mujeres de
un total de 764 fueron diagnosticadas con anemia severa o moderada; Espinar
es la provincia peruana con mayor riesgo de mortalidad neonatal y la tercera en
mortalidad infantil. Las principales causas de mortalidad entre 1 y 4 anos son las
enfermedades cerebro-vasculares la cirrosis, las enfermedades crénicas del higado
y la insuficiencia renal %”.

En otro tipo de datos, segtin el Instituto Geoldgico, Minero y Metaltrgi-
co (INGEMMET), existen 400 titulos mineros en 243.724,22 hectdreas, que
constituyen el 46,43% del territorio de la provincia de Espinar . Tres empresas
obtuvieron casi el 70% de los titulos mineros concedidos: Xstrata Tintaya (43%),

BHP Billiton World (16,2%) y Maxy Gold Pert (9,3%).

86 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Disponible en: www.pe.undp.org. Visita realizada
en enero de 2019.

87 Gran Angular. Documental: «La vida no vale un cobre», 2018. Disponible en: https://lavidanovaleu-
ncobre.com/

88 De Echave, Ibid., p. 117.
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2.1.- Historia de Tintaya y la mineria en los afios 80

Las actividades mineras en la provincia de Espinar tienen una larga historia.
La primera empresa minera con derechos de explotacién de minerales fue pro-
piedad del Estado (a través de la «<Empresa Estatal Minera Asociada Tintaya») y
se registr6 oficialmente en 1980. Algunas de las actividades iniciales consistieron
en la expropiaciéon de 2.368 hectdreas de tierras de los campesinos, segin una
resolucién del Ministerio de Energfa y Minas (1981) #, y la construccién de la
infraestructura indispensable para el funcionamiento de la mina, como carreteras
y plantas de procesamiento. La empresa estatal inicié la produccién en 1985 y se
convirtié ripidamente en una de las minas mds importantes del sur del Pert, la
tercera en produccion de cobre.

Las comunidades campesinas de la cuenca del rio Salado fueron las mds afecta-
das por las injustas compensaciones por las expropiaciones. Las disputas por el uso
de las tierras comunales y el agua se agravaron entre los campesinos y la empresa.
La propiedad de las tierras siguié estando amenazada incluso después de que la
mina se vendiera a empresas privadas; por ejemplo, las servidumbres guberna-
mentales obligaron a las comunidades a vender sus tierras a precios muy bajos .

Melchora Surco, campesina de la comunidad de Alto Huancané, cuenta la
historia de cémo el Estado se acercé a ellos a principios de los afos 80. Segiin
ella, organizaron programas educativos y talleres para promover la mineria, pro-
metieron programas de desarrollo que inclufan educacién, empleos, maquinaria
agricola, entre otros:

«El Estado vino aqui, nos dieron entrenamiento, talleres en el centro comu-
nitario. Nos pidieron que dibujiramos nuestro pasado, presente y futuro;
dibujamos montafas, casas, coches, todo eso... Si quieres puedes hacerte
profesional, nos dijeron... Es verdad, vamos a trabajar, mujeres, hombres,
todo el mundo, ;quién no quiere eso? Por eso dijimos que si, hasta dijimos
gracias». (Entrevista en Alto Huancané, 13 de julio de 2016)

89 Ministerio de Energfa y Minas. Resolucién Directoral N.41/81/Energfa y Minas/Direccién General
de Minerfa, de 26 de junio de 1981.

90 Zeisser, Polatsik, Marco. La experiencia de la mesa de didlogo en Espinar 2012-2013- ;Un nuevo
modelo de gestién de conflicto socio ambiental? Lima, Cooperaccion, 2015, p. 12
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En los 90’s, década de liberalizacion de la economia, el Estado vendié la mina
a las empresas transnacionales, pero los conflictos continuaron. En 1996, BHP
Billiton compré Tintaya y, en 20006, la anglo-suiza Xstrata la compré a BHP. En
la actualidad, Glencore, uno de los mayores productores de cobre del mundo,
opera en Espinar. Tintaya entr6 en una fase de cierre y una expansion de la mina,
denominada Antapaccay, comenzé a funcionar; ademds, otra posible expansién,
Corccohuayco, estd siendo explorada.

2.2.- Caracteristicas de la produccién minera

Hay tres proyectos mineros operados por la transnacional Glencore en Espinar:
Tintaya, Antapaccay y Corccohuayco. La mina Tintaya exploté el cobre desde
1985 hasta 2013, procesando los minerales en una planta de éxidos orientada a
producir cdtodos de cobre que se transportaban mecdnicamente en camiones de
30 toneladas de capacidad, con una fluidez media de 31 camiones por dia. Los
desechos de la minerfa (entre un 50% de sélidos) se llevaban al yacimiento de
Huinipampa a través de un sistema de bombeo, parte del agua se reutiliza en el
proceso .

Desde 2012, el proyecto Antapaccay, situado a 12 km de Tintaya, explota
los minerales con una nueva planta de procesamiento. Antapaccay se beneficié
de la infraestructura de Tintaya, por lo que se presenté como una ampliacién de
la antigua explotacién minera. La inversién para Antapaccay se calcula en 1.470
millones de délares americanos y la produccién de su planta de cobre es de unas
160.000 toneladas anuales, con una duracién prevista de 22 afos. Por tltimo,
el proyecto Coroccohuayco (ampliacién de Antapaccay-Tintaya—integracién de
Coroccohuayco, segtin el EIA) se encuentra, al igual que en marzo de 2019, en fase
de obras tempranas. Situado en Espinar, el proyecto tiene una vida util prevista de
25 afos y una capacidad de produccién de cobre de 100.000 toneladas anuales.

La infraestructura de estas minas es numerosa y consiste en concentradores
de sulfuros y plantas de 6xidos, depésitos de cuencas de colas, pilas de lixivia-
cidn, vertederos de nivelacién, minas a cielo abierto y un sistema de rodillos para

91 Chavez Quijada, Mary Luz. Andlisis de los monitoreos ambientales realizados en zonas de influencia
de las operaciones mineras de la Unidad Minera Tintaya Espinar — Cusco. Oxfam, p. 8. Disponible
en: https://oi-files-cng-prod.s3.amazonaws.com/peru.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/anali-
sis-de-los-monitoreos-ambientales-en-tintaya_3.pdf
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transportar los minerales. Los residuos de Antapaccay estdn compuestos por un
58% de sélidos que se depositan en la antigua mina a cielo abierto de Tintaya;
peligrosamente, en el pasado, los depésitos se han desbordado durante la tempo-
rada de lluvias. Al final de las operaciones de Antapaccay, se espera que haya 568
millones de toneladas de residuos de cola. Ademds, se estdn utilizando 5 depdsitos
de nivelacién en una superficie aproximada de 500 hectdreas con impacto directo
en los rios Ccamacmayo y Tintaya; segiin estudios geoquimicos, contienen arsé-
nico, cadmio, molibdeno y selenio en altas concentraciones 2.

Tres microcuencas se encuentran bajo la influencia de las actividades mineras
en Espinar: Ccamacmayo, Tintaya y Canipia. La cuenca de Tintaya comprende
las comunidades de Alto Huancané y Bajo Huancane, asi como los terrenos de
la mina; las actividades mineras han modificado su curso original, que es ahora
el lugar de la mina a cielo abierto, e impactado la calidad del agua. En la cuenca
de Ccamacmayo, se encuentra la comunidad de Alto Huancane y los terrenos
de la mina, alrededor del 80% del territorio de la cuenca. Aqui se encuentra el
depésito de colas y la recarga de agua subterrdnea del rio Ccamacmayo estd bajo
la influencia de las actividades mineras. Por dltimo, en la cuenca de Canipia se
encuentran nueve comunidades campesinas (Huisa, Huarca, Huisa Ccollana,
Antaccollana, entre otras). Este rio pasa por dos de los proyectos: Tintaya y An-
tapaccay, por lo que se construyen a cielo abierto y depésitos de colas de basilisco
muy cerca. Los pobladores de estas comunidades construyen varios canales de
riego para aprovechar el agua del rio, sin embargo, siguen teniendo un alto riesgo
de contaminacién %.

2.3.- Conflicto y mineria

Los conflictos entre la poblacién y la mina han sido permanentes. En mayo de
1990, la poblacién usé la fuerza y tomé el control de las instalaciones de la compa-
fifa después de varios dias de manifestaciones en Espinar. Pidieron la electrificacion
de la provincia, la pavimentacién de la carretera principal, el acceso preferencial a
los puestos de trabajo y el apoyo a las comunidades afectadas por la mina. Después
de dos meses de negociaciones, el Estado se comprometié a construir un sistema
de electrificacién y a proporcionar ayuda a las comunidades con maquinaria y

92 Ibid., pp. 9-11
93 Ibid., pp. 15-16
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medicinas para los animales . Desde esa fecha, Espinar conmemora cada 21 de
mayo el «Dia del Orgullo de Espinar».

En 2003 y 2005 se produjeron otros conflictos sociales. En mayo de 2003,
la mina ya habia sido transferida del Estado a BHP Billiton, una empresa trans-
nacional australiana, y los actores sociales de los campesinos y los ciudadanos
organizaron manifestaciones en las que exigian la firma de un «acuerdo global»
que incluyera empleos, reparaciones por danos ambientales, restitucién de tierras,
derechos humanos y desarrollo. Se iniciaron y concluyeron nuevas negociaciones
en la firma de este acuerdo con 21 cldusulas, una de las cuales es la contribucién
de un 3% de los beneficios brutos de la empresa a favor de la poblacién .

El tltimo conflicto social en Espinar se produjo en mayo de 2012 y causé
la muerte de 3 civiles por la policia. El evento detonante fue el cierre de la mina
Tintaya y la apertura de una nueva: Antapaccay, que se presenté como una ex-
pansién de Tintaya. Tras anos de quejas sin resolver, era previsible que la puesta
en marcha de una nueva mina fuera controvertida. Esta vez las demandas de la
poblacién fueron dos: nuevas condiciones para el acuerdo y reparaciones por los
impactos ambientales de las actividades mineras.

La primera demanda exigia que Xstrata, nuevo duefio de la mina Tintaya,
modificara el acuerdo inicial considerando nuevas condiciones: entrenamientos
de trabajo y oportunidades para la gente de Espinar, medidas de cumplimiento
para adaptar las actividades mineras a los estindares ambientales internacionales,
institucién independiente para administrar el aporte del 3% de las utilidades, au-
mento del aporte, respeto estricto al derecho al agua y una cldusula de proteccién
de los derechos humanos, entre otros ?. Estas peticiones fueron aprobadas por la
poblacién en una asamblea de agosto de 2011 («Primer Congreso de Reformulacién
del Acuerdo Global») con la participacién de 50 comunidades campesinas, 45
representantes de los barrios, 78 organizaciones sociales, el alcalde de la provincia
y 3 diputados nacionales 7.

94 Zeisser. Ibid., p. 14.

95 Idem.

96 Sullca, Sergio. Blog Sur Andino. Disponible en: http://sullcasurandino.blogspot.com.
97 Zeisser, Ibid., p. 18
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La segunda demanda estaba relacionada con los problemas ambientales. En
septiembre de 2011, la Vicaria de Sicuani, una organizacién de la Iglesia Catdlica,
presenté publicamente los resultados de las evaluaciones ambientales dentro del
drea de impacto de las operaciones de Xstrata. Estos resultados mostraron que los
niveles de calidad del suelo y el agua en Espinar estaban mds alld de los limites
mdximos de acuerdo con la regulacién ambiental. Ademds, en febrero de 2012,
se dio a conocer una oficina regional del Ministerio de Salud que concluy6 que
los habitantes de Espinar tenian metales pesados mds alld del limite referencial en
su sangre: 28 con mercurio, 24 con arsénico y 10 con cadmio . Por lo tanto, las
organizaciones convocaron una gran huelga pidiendo una solucién inmediata para
la contaminacidn del aire, el suelo y el agua, que incluyera medidas de mitigacidn,
remediacién y reparacién; también pidieron la restitucién de las fuentes de agua,
la auditoria internacional de los proyectos Tintaya y Antapaccay, y el respeto de
los derechos humanos .

La centralidad del cardcter ambiental de las protestas es confirmada por Oscar
Mollohuanca, ex alcalde de Espinar:

«El punto principal era cémo resolver todos los pasivos ambientales, cémo
determinar o definir de mejor manera un nuevo conjunto de reglas para
atender el problema ambiental, eso era todo, ;no? Ademds, queriamos la
solucién de todos los problemas de conflictividad social generados por la

empresa a través de su fundacién y su oficina de relaciones comunitarias»
(Entrevista, 11 de julio de 2016)

Sin embargo, el conflicto terminé en un enfrentamiento fisico entre la pobla-
cién y la policia. El gobierno declaré el estado de emergencia en la provincia, mds
de 1500 policias ocuparon Espinar y detuvieron a varias personas, entre ellas al
mayor Oscar Mollohuanca. Sélo después de estos acontecimientos, el gobierno
aceptd abrir negociaciones a través de «mesas de didlogo».

98 Ibid., p. 21
99 Tbid., pp. 21-22
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2.4.- Mesas de didlogo y tensiéon permanente: «La mina y el Estado son
uno solo»

Las mesas de didlogo han sido la respuesta gubernamental habitual, aunque
bastante informal, después de que los conflictos socio-ambientales resulten vio-
lentos. En Espinar, la mesa de didlogo se instal6 el 21 de junio de 2012 tras un
decreto dictado por el gobierno nacional (RM No 164-2012-PCM), cuyo principal
objetivo era «promover un proceso de didlogo entre los diferentes actores publicos
y privados sobre la cuestién socio-ambiental de la provincia de Espinar y analizar
posibles alternativas de solucién.

El Estado estuvo representado por 4 ministros de Estado, encabezados por
el ministro de Medio Ambiente, Manuel Pulgar Vidal, otros altos funcionarios
publicos, 3 congresistas y las autoridades regionales y locales, como el presidente
regional de Cusco y el alcalde de la provincia, Oscar Mollohuanca. La socie-
dad civil estuvo representada por 25 comunidades campesinas, la Federacién de
Comunidades Campesinas (FUCAE), los sindicatos urbanos de transportistas y
comerciantes, y los «frentes de defensa», que son organizaciones intersectoriales
que congregan a los espacios urbanos y rurales con una amplia agenda, como el
«Frente de Juventud de Espinar K’ana» (FUJEK) y el «Frente de Defensa de los
Intereses de Espinar» (FUDIE). Ademds, la transnacional Xstrata participé en las
mesas de didlogo a través de sus representantes.

Segtin la ONG Cooperaccidn, asesora experta de las organizaciones sociales
durante las negociaciones, los principales objetivos de la mesa de didlogo fueron
responder a las necesidades urgentes y elaborar un plan a mediano y largo plazo
para garantizar la sostenibilidad sanitaria y ambiental en Espinar 190, Para cumplir
esos propositos, el Ministerio de Ambiente asumié la presidencia de la mesa de
didlogo y se crearon subgrupos en 3 campos: Medio Ambiente, Responsabilidad
Social y Desarrollo.

Uno de los principales logros fue la realizacién de una evaluacién sanitaria
y ambiental con la participacién de la poblacién. Los resultados mostraron altos

niveles de contaminacién asociados a las actividades mineras, sin embargo, la
municipalidad de Espinar expresé su desacuerdo sobre los aspectos técnicos, se-

100 Ibid., p. 89
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fialando que estas debilidades impedian determinar las relaciones de causalidad.
La evaluacién no determiné con certeza cudles eran las causas del dano ambiental,
por lo que no pudo proponer las medidas correctivas y preventivas necesarias.
Si bien se atendieron muchas de las necesidades urgentes (alimentos y atencién
médica para sus animales, semillas y suministro temporal de agua), los objetivos
a mediano y largo plazo adn estdn pendientes de cumplimiento '°'.

En consecuencia, la tensién social disminuyé pero no se disipé por completo,
ya que las condiciones estructurales de la conflictividad siguen activas. En la ac-
tualidad, hasta marzo de 2019, dos cuestiones no resueltas estdn aumentando la
tensién entre la poblacién de Espinar y la empresa Glencore: los impactos en la
salud publica debidos a las actividades mineras y la puesta en marcha de la nueva
ampliacién de la mina Coroccohuayco.

Segtin la ONG Derechos Humanos sin Fronteras (DHSF 19?), un reciente
informe de la oficina regional del Ministerio de Salud (DIRESA), titulado «Re-
sultados del andlisis del agua para consumo humano en Espinar» 1%, concluyé que
la poblacién de Espinar estaba consumiendo agua contaminada en los siguientes
términos: «Se ha demostrado una excesiva presencia de metales pesados en relacién
con los pardmetros més alld de los limites médximos permitidos» 1°4. Sin embargo,
inexplicablemente s6lo unos meses después de este informe, DIRESA contradice
sus propias conclusiones y, a través de una nota de prensa, informa que el agua
es apta para ser consumida por la poblacién basindose en las mismas muestras
utilizadas en el primer informe. Esta situacién ha causado un descontento ge-
neralizado entre la poblacién y, el 28 de enero de 2019, se organizé una amplia
manifestacién publica para solicitar la declaracién legal de emergencia ambiental.

Otra cuestion no resuelta se refiere a la puesta en marcha de la nueva unidad
de explotacién minera a cielo abierto, denominada ampliacién de Antapaccay—

101 Ibid., p. 90

102 Derechos Humanos sin Fronteras es una ONG local que provee asistencia legal y ambiental a la
poblacién de Espinar. Previamente, la organizacién funcionaba como parte de la Vicaria de Sicuani,
organizacion parte de la iglesia catélica.

103 Oficio No 01256-2018-GR-CUSCO/DRSC/RSCCE/DE, 27 de noviembre de 2018.

104 Derechos Humanos Sin Fronteras. Noticia del 14 de febrero de 2019. Disponible en: https://dere-
chosinfronteras. pe/agua-y-metales-toxicos-a-que-juega-la-direccion-regional-de-salud-del-cusco-en-la-
provincia-de-espinar/#_ftn1
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integracién de Coroccohuayco. Como Glencore considera que se trata de una
expansién de la mina en funcionamiento, estd utilizando procedimientos mds
cortos y flexibles que si se tratara de una nueva unidad minera. Actualmente se
estd evaluando una modificacién de la evaluacién ambiental (MEIA) por parte
del Servicio Nacional de Certificacién Ambiental para Inversiones Sostenibles
(SENACE 1), tal como lo solicité Glencore. No obstante, las comunidades cam-
pesinas de la zona de impacto de las operaciones presentaron varias observaciones
al MEIA que no recibieron respuesta alguna. Segin informacién reciente, los
representantes de la empresa estdn comunicando a las comunidades que ya se han
levantado todas las observaciones, lo que ha causado molestias a la poblacién 106,
Ademds, en marzo de 2019, las comunidades campesinas presentaron una accién
legal exigiendo la realizacién de una consulta previa sobre este proyecto, basada
en su identidad indigena como pueblo k’ana 107.

2.5.- Impactos en los derechos humanos
a) Derecho a un medio ambiente sano

Como se ha expuesto anteriormente, la Corte Interamericana ha dictaminado
que los Estados tienen la obligacién de prevenir los danos «<importantes» al medio
ambiente y deben regular, supervisar y vigilar las actividades bajo su jurisdicciéon
que puedan causar danos al medio ambiente. A este respecto, los Estados deben
llevar a cabo evaluaciones del impacto ambiental de los proyectos de inversién y
mitigar los efectos siempre que se produzca un dafo ambiental. En Espinar, varios
componentes de un medio ambiente sano se han visto gravemente afectados por
las actividades mineras: el agua, el suelo, el aire y los alimentos.

Segtin el informe de la Red Sombra de Observadores de Glencore, el acceso al
agua se ha restringido considerablemente desde las actividades mineras. La pobla-

105 Servicio Nacional de Certificacién Ambiental para las Inversiones Sostenibles—SENACE es la oficina
adscrita al Ministerio del Ambiente especializada en la evaluacién y aprobacién de Estudios de Impacto
Ambiental en proyectos de inversion.

106 Derechos Humanos Sin Fronteras. Noticia del 15 de marzo de 2019. Disponible en: https://derecho-
sinfronteras.pe/comunicado-sobre-la-expansion-del-proyecto-minero-de-glencore-en-espinar-cusco/

107 Derechos Humanos Sin Fronteras. Noticia del 19 de marzo de 2019. Disponible en: https://derecho-
sinfronteras.pe/espinar-comunidades-afectadas-por-nuevo-proyecto-minero-de-glencore-presentan-de-
manda-de-consulta-previa/
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cién solia tener acceso a fuentes naturales de agua, como manantiales naturales y
rios, pero ahora muchas de ellas han disminuido o incluso desaparecido y la tinica
agua disponible es la que proporciona la mina 8. Este impacto se reconoce en
el EIA de Antapaccay presentado por la empresa: «Los efectos indirectos sobre la
disponibilidad de agua superficial causados por los impactos directos del Proyecto
sobre el agua subterrdnea es uno de los temas identificados durante las consultas.
La principal preocupacién se centra en la cantidad y calidad del agua» 1.

Las comunidades del Alto Huarca estdn ubicadas junto al rio Canipia y se
encuentran entre las mds impactadas por las operaciones de Antapaccay porque
el agua organiza la vida en su sociedad. Segin los campesinos del Alto Huarca,
algunas zonas estdn desapareciendo, las tierras estdn siendo removidas y sufren
una contaminacién sonora; por ejemplo, declaran regar s6lo la mitad de sus tierras
porque no hay suficiente agua y, cada vez con mds frecuencia, sus suelos se estdn
volviendo infértiles 11,

El agua en Espinar tampoco es segura. Segtin un informe del Ministerio de
Ambiente de 2013, de los 313 puntos de control del agua (incluyendo los super-
ficiales, subterrdneos y para consumo humano, el suelo, el aire y los sedimentos),
165 (52,71%) mostraron al menos un pardmetro mds alld de los estdndares de
calidad permitidos y, entre ellos, 64 tienen al menos un metal pesado por encima
del limite. 30 de los puntos de control se refieren al agua para consumo huma-
no """, El impacto se concentra en las comunidades ubicadas en el drea de impacto
directo de las actividades mineras:

108 Shadow Network of Glencore Observers. Informe Sombra de las operaciones de Glencore en Latinoa-
mérica. Abril de 2017: p. 106. Disponible en: http://observadoresglencore.com

109 Estudio de Impacto Ambiental. Proyecto Antapaccay-Expansién Tintaya. Resumen Ejecutivo, diciembre

de 2009, p. 46.

110 Comision de Accion Episcopal y Derechos Humanos Sin Fronteras. Vida y Agua en Espinar. Lima:

2014, pp. 72-74.

111 Ministerio del Ambiente (Minam), Informe Final Integrado de Monitoreo Sanitario Ambiental Parti-
cipativo de la Provincia de Espinar—MSAP, Lima, junio de 2013, p. 108. Disponible en: http://www.
minam.gob.pe/espinar/wp-content/uploads/sites/14/2013/10/Informe_aprobado.pdf
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Lugares donde el agua para el consumo humano excede por lo menos un
pardmetro de los limites mdximos permisibles

Cuenca Ubicacién Pardmetro excedido
Canipia Alto Huarca Mercurio, pH
Huisa Mercurio, fésforo, pH
Huisa Collana Arsénico y coliformes
Yauri Hierro, mercurio y coliformes
Salado Huano Arsénico, aluminio, mercurio, plomo,
coliformes, pH, conductividad
Pacopata Mercurio
Huni Coroccohuayco | Mercurio

Alto Huancane

Aluminio, mercurio, plomo

Bajo Huancané

Arsénico, aluminio, hierro, cloruro,
fésforo, plomo, pH, conductividad

Antacollana

Arsénico, aluminio, mercurio, pH

Suero y cama

Arsénico, f6sforo, plomo, coliformes

Tintaya Marquiri

Arsénico, sdlidos totales, cloruro, plo-
mo, conductividad, turbidez

(Fuente: Ministerio de Medio Ambiente, Ibid., pdg. 109)

Los informes de 2017 y 2018 publicados por la Direccién General de Salud
(DIGESA) muestran la presencia de aluminio en las plantas de tratamiento de
agua Virgen de Chapi (0,42 mg/l cuando el estdndar miximo es de 0,2 mg/l) y
Cruzcunca (0,31 mg/l), y de arsénico en la planta del rio Apurimac (0,02 mg/l
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cuando el estdndar mdximo es de 0,01 mg/l) "'2. Estas plantas de tratamiento de
agua proveen de agua para consumo humano a la ciudad de Espinar.

Por ello el Ministerio de Ambiente, a través de su oficina de evaluacién y
monitoreo OEFA, ha sancionado varias veces a Xstrata Tintaya por infracciones
a las leyes de manejo de residuos peligrosos. Entre 2010 y 2014, se han impuesto
multas que ascienden a US$400.000 por descarga de efluentes, eliminacién de
aguas residuales, dafio a los suelos naturales y otras violaciones a la normativa
ambiental 1. Ademds, Xstrata Glencore no ha cumplido con los compromisos
asumidos con la poblacién en cuanto a la disponibilidad y seguridad del agua. La
municipalidad de Espinar ha presentado una lista de los acuerdos incumplidos por
la empresa: cantidad y calidad de agua de 5 tomas de agua para el riego, control
del suministro de agua y garantia de un suministro suficiente de agua, y disefio
de alternativas para el suministro de agua en caso de que las 5 tomas resulten
insuficientes 4.

Las operaciones de Xstrata Glencore tienen un impacto en los ecosistemas
fragiles, que son abundantes en la zona. Segtin la evaluacién de impacto ambiental
de Antapaccay, sélo en la zona donde estd instalada la unidad minera se perderdn
105 hectdreas de humedales. Los humedales son reguladores del medio ambiente;
contribuyen al ciclo del agua y a la proteccién del suelo; poseen grandes cantida-
des de carbono y proporcionan pastos nutritivos para el ganado. Por lo tanto, los
humedales son esenciales para las politicas de mitigacién y adaptacién al cambio
climético en la regién andina .

Los suelos de Espinar han sido monitoreados y detectados con la presencia de
arsénico, bario, cadmio, plomo, mercurio, zinc, vanadio y niquel. Dado que una
de las principales actividades econémicas de la provincia es la cria de ganado, el

112 Derechos Humanos Sin Fronteras. Informe técnico y legal de los resultados emitidos por la DIRESA
Cusco a la Municipalidad Provincial de Espinar sobre la calidad de agua potable en la planta de trata-
miento Virgen de Chapi, realizados en los anos 2016-2018. Cusco-Espinar: 2018, pp. 8-9

113 Convoca. Espinar: El campo de concentracién de los metales. Disponible en: http://espinar.convoca.

pe/
114 Informe Sombra de las operaciones de Glencore en Latinoamérica, Ibid., p. 107

115 Ibid., p. 110

.61 -


http://espinar.convoca.pe/
http://espinar.convoca.pe/

José Saldafia Cuba

impacto en la contaminacién de los suelos es grande '"°. En un informe médico
enfocado en temas ambientales, luego de analizar el polvo blanco que cubre el
pasto en las comunidades de Alto Huancané y Huisa, se han identificado algunos
de estos metales pesados; por lo tanto, es muy probable que sea la causa de las
enfermedades de los animales 177.

b) Derecho de acceso a la informacién ambiental

En virtud del Acuerdo de Escazt, los Estados estdn obligados a generar y pu-
blicar informacién ambiental, que incluye informacién sobre las evaluaciones del
impacto ambiental otorgadas por las autoridades publicas. Asimismo, los Estados
deben promover el acceso a la informacién ambiental contenida en las concesiones,
contratos, acuerdos o autorizaciones otorgadas, que impliquen el uso de bienes,
servicios o recursos pablicos. Por consiguiente, los Estados fracasan cuando no
certifican o no pueden certificar la informacién ambiental proporcionada por las
empresas mineras.

Por ejemplo, debido a la gran cantidad de agua acumulada en el depésito de
desechos mineros, Xstrata Glencore afirma tener un sistema de gestién de agua
con una capacidad de reciclaje del 78,2% del agua utilizada en sus operaciones
y declara no verter ningin residuo en otras fuentes de agua ubicadas en su drea
de impacto. Sin embargo, no hay medios para verificar los datos presentados en
su Informe de Sostenibilidad 2015, porque ni la OEFA (Oficina de Evaluacién y
Vigilancia Ambiental) ni ningtin otro organismo estatal disponen de datos oficiales
ni realiza evaluaciones periddicas.

Los Estados también deben generar y recopilar informacién ambiental, incluso
en posesion de entidades privadas, en particular, informacién sobre sus operaciones
y los posibles riesgos y efectos sobre la salud humana y el medio ambiente. Xstrata
Glencore sostiene que la contaminacién del agua identificada es el resultado de
procesos ambientales naturales o de la mineralizacién. Sin embargo, en las evalua-
ciones de impacto ambiental de Antapaccay presentadas por la empresa no se ha

116 Osores Plenge, Fernando. Diagnéstico de salud ambiental humana en la provincia de Espinar—Cusco.
Perti 2016, p. 108. Disponible en: https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/
Diagn%C3%B3stico%20de%20salud%20ambiental%20humana%20en%20la%20Provincia%20
de%20Espinar-Cusco_0.pdf

117 Ibid., p. 122.

.62 -


https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/Diagn%C3%B3stico%20de%20salud%20ambiental%20humana%20en%20la%20Provincia%20de%20Espinar-Cusco_0.pdf
https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/Diagn%C3%B3stico%20de%20salud%20ambiental%20humana%20en%20la%20Provincia%20de%20Espinar-Cusco_0.pdf
https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/Diagn%C3%B3stico%20de%20salud%20ambiental%20humana%20en%20la%20Provincia%20de%20Espinar-Cusco_0.pdf

Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

mencionado nunca ningtin problema de contaminacién; ademds, la informacién
proporcionada resulta insuficiente para evaluar técnicamente la calidad del agua
y su relacion con las actividades mineras 8.

En cuanto a la causalidad entre las actividades mineras y la contaminacién,
todavia hay muchas lagunas que cumplir y respuestas pendientes del Estado. La
falta de datos histéricos, las numerosas evaluaciones contradictorias y las contro-
versias sobre la interpretacién son los principales obstdculos que hay que superar.
En 2012, el Estado acord$ preparar un informe sobre esta cuestion a través del
Instituto Peruano de Energfa Nuclear (IPEN), adscrito al Ministerio de Energia
y Minas. Después de 6 afios, el IPEN no ha podido determinar una conclusiéon
definitiva y ha publicado dos informes, en 2014 y 2016, que difieren significati-
vamente entre si "% En la versién de 2014, se declaré que «No se puede excluir
que el agua bajo los vertederos de la mina se vea afectada por la filtracién. Por lo
tanto, se deben hacer estudios mas completos». En otras palabras, después de varios
afnos de investigacion, el IPEN sélo ha determinado que podria haber filtraciones,
pero se necesitan nuevos estudios para confirmarlo, lo cual fue bdsicamente el
punto de partida.

Por tltimo, el Acuerdo de Escazti establece que en caso de amenaza inminente
para la salud publica o el medio ambiente, la autoridad competente estd obligada
a revelar y difundir inmediatamente toda la informacién pertinente para prevenir
o limitar los posibles dafos. Sin embargo, aparte del episodio de DIRESA 2016
narrado anteriormente, se mantuvieron inexplicablemente en secreto otros in-
formes publicos que alertaban sobre los graves impactos en la salud debidos a las
actividades mineras. En 2010, un informe elaborado por el Centro Nacional de
Salud Ocupacional y Proteccién al Ambiente (CENSOPAS), adscrito al Ministerio
de Salud, concluyé que el 100% de las personas analizadas estuvieron expuestas
a arsénico (332 personas), mercurio (231), cadmio (254) y plomo (492); pero sin
justificacién alguna sélo se les informé de los resultados en mayo de 2013. Una
de las mujeres de Alto Huancané, Santusa Nononcca de K’ana, declara haber re-

118 Levit, Stuart. Minas de Glencore Xstrata en la Provincia de Espinar. Impactos acumulativos para la
salud humana y el medio ambiente. Oxfam, pp. 5-6.

119 Osores, Fernando. Ibid., p. 13
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cibido su informe personal de exposicién a metales pesados sin ninguin sello que
certifique su autenticidad 0.

¢) Derecho ala participacién del piiblico en la elaboracién de politicas am-
bientales

En virtud del Acuerdo de Escazt, los Estados tienen la obligacién de garantizar
mecanismos de participacién del publico en los procesos de adopcién de decisio-
nes, revisién, reexamen o actualizacién con respecto a los proyectos que tengan
un impacto significativo en el medio ambiente. No obstante, la participacién del
publico, cuando existe, suele ser insuficiente en lo que respecta a los proyectos
mineros en Espinar.

La discriminacién contra las comunidades campesinas se extiende por todo
el pais y constituye el mayor obstdculo para la aplicaciéon de los procesos de for-
mulacién de politicas ambientales. En el decenio de 1980, cuando la mina apenas
comenzaba a funcionar, se ofrecié a los campesinos desarrollo, educacién, empleo
y otros beneficios a fin de obtener su aceptacién; en su mayor parte, esas promesas
no se cumplieron. La larga historia de enfrentamientos con el Estado y las empresas
privadas es un claro ejemplo. Los didlogos han sido escasos y sélo se han dado
después de episodios de violencia y con condiciones desiguales entre los actores.

A pesar de que las leyes nacionales determinan la participacién publica en los
procedimientos de vigilancia del medio ambiente, durante el periodo 2002-2011,
s6lo 3 veces fueron realmente implementadas. La desconfianza generalizada de las
comunidades ha llevado a exigir que al menos 3 laboratorios diferentes examinen
las muestras cada vez que se realiza monitoreo ambiental 2.

La dltima experiencia de didlogo fue la de las Mesas de Didlogo de 2013,
después de una gran huelga el afio anterior. Como ya se ha dicho, participaron
varios altos representantes del gobierno y de las autoridades publicas, lo que se
interpretd como un fuerte compromiso en nombre del Estado. Por eso las primeras
reuniones fueron muy concurridas contando con casi 100 personas de Espinar,

120 Convoca. Espinar: Las pruebas médicas que oculto el gobierno. 24 de noviembre de 2015. Disponible
en: http://convoca.pe/investigacion/espinar-las-pruebas-medicas-que-oculto-el-gobierno

121 Chdvez Quijada. Ibid., p. 34
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ya sean representantes de comunidades campesinas o de sindicatos urbanos. Pero
después de algunas reuniones la participacién disminuyé de manera significativa
y s6lo unas 20 personas participaron regularmente '22. Es probable que el tiempo
y los recursos necesarios para asistir a las reuniones semanales o diarias hicieran
que la participacién fuera demasiado onerosa para una poblacién mayoritaria-
mente pobre.

Ademds, otro factor disuasorio fue el lenguaje técnico empleado en los debates
sobre cuestiones ambientales, que fueron el principal tema de interés para todos
los participantes. Como jefe de las Mesas de Didlogo, el Estado enmarca los de-
bates y establecié que todas las conclusiones debian expresarse con un lenguaje
técnico y no politico; esta decisién practicamente excluy6 de los debates a los no
expertos. Las experiencias de los campesinos basadas en 30 afios de vida en la
zona de impacto de las actividades mineras se descartaron por ser «no técnicas»,
como si la técnica pudiera ignorar la experiencia vivida. Como declara uno de
los participantes, la palabra «contaminacién» fue excluida deliberadamente de
las conclusiones finales, la empresa sélo estaba dispuesta a aceptar la presencia de
«anomalias», al igual que el Estado 123.

Las condiciones desiguales entre los actores eran grandes. La empresa minera
contaba con un grupo de profesionales en diferentes campos que le asesoraban,
mientras que la sociedad civil carece en general de este tipo de recursos. Los repre-
sentantes de las organizaciones sociales dicen que la discusién fue mds técnica que
social y que no estaban en condiciones de refutar lo que explicaban los expertos;
por lo tanto, el didlogo fue vertical '24. Esta situacién va claramente en contra de
la obligacién del Estado de promover una participacién adaptada a las caracte-
risticas sociales y culturales del publico. Ademds, el didlogo fue sélo en espanol,
pero la mayoria de la poblacién habla quechua, un factor crucial que dividié a los
participantes en las mesas.

Por tltimo, hasta marzo de 2019, el nuevo proyecto Antapaccay Expansiéon—
Integracién de Coroccohuayco estd llevando a cabo un proceso de participacién

122 Ibid. p. 61

123 De la Puente Burlando, Lorena. Cuando el didlogo es parte del problema. La institucionalizacion de
las mesas de didlogo en el Pert: El caso del conflicto en Espinar. Lima: PUCP, 2017, p. 28

124 Tbid., p. 29.
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publica para obtener una nueva aprobacién del EIA. Sin embargo, las comunidades
campesinas denuncian no haber sido parte de todo el proceso, sino tan sélo de la
tltima parte. Segtin un informe de prensa de Derechos Humanos Sin Fronteras,
«la semana pasada recibieron 10 volimenes de 2000 pdginas cada uno y tienen
que responder en pocos dias [...]; ademds, los representantes de la empresa estin
presionando a los campesinos para que firmen documentos y comiencen con la
explotacién de la mina» 1.

d) Derecho de acceso a la justicia ambiental

El acceso a la justicia como derecho humano incluye necesariamente la existen-
cia de procedimientos eficaces, oportunos, publicos, transparentes e imparciales.
Lamentablemente, esto dista mucho de ser real en Espinar, donde existen por lo
menos tres grandes obstdculos para un acceso adecuado a la justicia ambiental:
la excesiva demora en los procedimientos, la falta de imparcialidad y la falta de
pericia judicial en materia ambiental.

Moisés Ccamerccoa y Guillermo Oviedo, campesinos de Espinar, impusieron
una accioén de amparo contra Xstrata Tintaya en proteccién de su derecho a vivir
en un ambiente sano. Un juez declaré la peticién infundada en una resolucion de
septiembre de 2013 26, pero presenta importantes argumentos reconociendo la
emergencia sanitaria en Espinar. Por un lado, basdndose en informes cientificos,
el juez admitié haber comprobado la presencia de metales pesados en el agua para
consumo humano, en cantidades superiores a los limites mdximos permitidos. Por
otro lado, reconocié la presencia de metales pesados en la poblacién de Espinar,
concretamente arsénico, cadmio y talio. Sin embargo, como no da por sentada la
relacién de causalidad entre la contaminacién y las actividades mineras, la sentencia
s6lo dirige exhortaciones a las autoridades publicas pidiéndoles que realicen nuevas
evaluaciones ambientales, que evalden y traten el estado de salud de la poblacién
de Espinar y que vigilen la calidad del agua para consumo humano '%7.

125 Derechos Humanos Sin Fronteras. Nota de prensa del 21 de marzo de 2019.

126 Corte Superior de Cusco. Primer Juzgado Mixto de Espinar. Proceso de amparo. Exp. No
00054-2012-0-1009-JM-CI-01. 26 de septiembre de 2013.

127 Juan Carlos Ruiz Molleda y Maritza Quispe Mamani. «Poder Judicial reconocié en el 2013 afectacién
a la salud de la poblacién y contaminacién de las aguas de Espinar». 11 de marzo de 2017. Disponible
en: https://www.servindi.org/actualidad-noticias/10/03/2017/poder-judicial-reconocio-en-el-2013-
afectacion-la-salud-de-la

.66 -


https://www.servindi.org/actualidad-noticias/10/03/2017/poder-judicial-reconocio-en-el-2013-afectacion-la-salud-de-la
https://www.servindi.org/actualidad-noticias/10/03/2017/poder-judicial-reconocio-en-el-2013-afectacion-la-salud-de-la

Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

Como las exhortaciones no son obligatorias, no fueron realmente implemen-
tadas por las autoridades. Por ello, en mayo de 2015, la Asociacién de Afectados
por las Actividades Mineras (ADEPAMI) y otras organizaciones de la sociedad
civil de Espinar presentaron una nueva demanda contra el Ministerio de Salud
y varios departamentos de salud nacionales y regionales, pidiendo que se apli-
caran esas exhortaciones y otras leyes vigentes 2%, En esta ocasion, la peticién
inclufa una solicitud de declaracién de emergencia sanitaria y atencién médica
especializada a toda la poblacién afectada. A pesar de las conferencias de prensa,
las manifestaciones publicas y otras actividades de promocién realizadas durante
estos afos, la demanda sigue sin resolverse hasta marzo de 2019 2%, Los abogados
de los demandantes han presentado denuncias por el retraso y una peticién a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Se viola el acceso a la justicia cuando el Estado se niega a prestar atencién
médica a pesar de varias peticiones fundadas. El Estado carece de capacidad para
determinar la causalidad del dafio ambiental o simplemente estd interesado en
mantener el status quo en Espinar, donde la empresa minera tiene mds poder que
cualquier otro actor. En todo caso, hay un total desconocimiento de la extrema
vulnerabilidad de las personas contaminadas con metales pesados; después de las
Mesas de Didlogo de 2013 el Estado se comprometi6 a dar atencién médica, pero
como dice el doctor Fernando Osores, no cumplié con los requisitos minimos:

«Se comprometieron a hacer alguna atencién médica, hicieron campafas
médicas que son la funcién regular del gobierno. Pero, ;qué hicieron?
Trajeron un médico sin experiencia, un pediatra, un ginecélogo durante
20 dias y se fueron. Luego presentaron el resultado: «16.000 atenciones
médicas»; pero esas son atenciones regulares en una ciudad de 30.000
habitantes como Espinar, esto no es algo extraordinario. No hay atencién
especializada, hay personas que se hicieron la prueba en 2010 y cuando
volvieron para entregar los resultados ya estaban muertos» (Entrevista a
Fernando Osores, 8 de agosto de 2016).

128 Amnistia Internacional. Pert Estado téxico: Violaciones del derecho a la salud de pueblos indigenas
en Cuninico y Espinar, Pert. Lima: 2017, pp. 46-47. Disponible en: http://www.toxicstate.pe/pdf/
ToxicStateReportAlPeru.pdf

129 Ibid.
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Por otro lado, el poder judicial en el Perti estd bajo serias acusaciones de co-
rrupcién y su autonomia de los poderes de facto como las empresas transnacionales
es débil. Desde mi campo de investigacién en Espinar en 2016 y 2017, escuché
muchas historias de violaciones de derechos por parte de la empresa, pero el sis-
tema judicial no se ve como una opcidn realista. Los fiscales y jueces penales no
actdan de manera imparcial y desestiman cualquier denuncia sin una investigacion
adecuada. Por ello, las Mesas de Didlogo de 2013 fueron una oportunidad Gnica
para obtener reparaciones y uno de los grupos se centrd en ese tema que incluia
casos relacionados con accidentes de trifico, comunidades campesinas afectadas,
desplazamientos y otros casos individuales. Ademds, Xstrata Glencore creé un
fondo de 500.000 PEN (aproximadamente 150.000 délares) para compensar a las
familias de las 4 personas asesinadas y un fondo de 300.000 PEN para atender el
tratamiento médico de los heridos durante el conflicto. Segtin el informe final de
las Mesas de Didlogo, la empresa concedié reparaciones en 21 casos colectivos e
individuales, y otros 6 estaban en proceso de negociacién '3.

La conclusion es que el sistema judicial no cumple su papel en Espinar. Muchas
de las violaciones al acceso a la justicia estdn relacionadas con la criminalizacién
de los defensores del medio ambiente y con los derechos de los pueblos indigenas,
que son los temas de los siguientes parrafos.

e) Defensores del medio ambiente en Espinar

Cientos de ataques, amenazas, intimidaciones y otros abusos de los derechos
humanos se han producido contra los defensores del medio ambiente en Espinar,
incluso cuando casi ninguno ha sido reparado ni atendido por el sistema judicial ni
por el gobierno. Se han producido muertes en las protestas sociales, se han produ-
cido graves lesiones, torturas y abusos policiales. Ademds, los defensores del medio
ambiente han sido encarcelados y procesados penalmente por el sistema judicial.
Personalmente he escuchado docenas de estas historias, he leido amenazas contra
sus vidas desde sus teléfonos celulares o correos electrénicos, y los periodistas y
cineastas han documentado ampliamente la situacién. Aqui se presentardn tres
casos como ejemplos: la tortura en el campamento minero y dos juicios penales
contra los lideres de Espinar y sus abogados defensores.

130 Seizzer, Ibid., pp. 51-52.
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Xstrata Tintaya firmé contratos con la Policia Nacional del Perti (PNP) por los
cuales los policias proporcionaron seguridad privada por un salario. Estos contra-
tos existen desde hace mds de 10 afos y estdn amparados por una legislacién que
permite los «servicios policiales extraordinarios», siendo el tltimo firmado en 2017.
Durante el estado de emergencia de 2012, los miembros de la ONG «Derechos
Humanos Sin Fronteras» fueron detenidos ilegalmente, torturados por la policia y
llevados al campamento minero, mientras realizaban actividades de defensa legal
a favor de otros detenidos. El director de la ONG, Jaime Borda, explica lo que
ocurri6 aquel 28 de mayo en el frente del campamento minero:

«Después de 15 minutos de que los abogados entraron al campamento,
nosotros [el conductor, el dirigente Sergio Huamdn y ¢él] estdbamos es-
perando afuera, vinieron dos camiones de la policia y salieron unos 30
policias fuertemente armados, rodearon nuestro auto y gritaron insultos
contra nosotros: «Yamos a mataros, terroristas». Nos asustamos, en unos
segundos yo estaba en el suelo y tenia una pistola en la cabeza: «No se
muevan, los mataremos». Nos golpearon, Sergio se llevé la peor parte, le
golpearon atin mds, y le cortaron el pelo, el bigote, para humillarlo [ya
que es una manifestacién de su religién]» (Entrevista 8 de julio de 2016)

A pesar de varias demandas presentadas en los tribunales nacionales, ningtin
fiscal investigd estos incidentes. Las tres victimas y otras 20 victimas de abusos
similares en Espinar presentaron una demanda contra Xstrata Tintaya en el Rei-
no Unido, pais de origen de la empresa matriz. Durante el juicio en Londres, un
juez ordend que se divulgard la comunicacién de todos los actores implicados, lo
que reveld un correo electrénico enviado por el director general de su empresa
mundial a su gerente superior de América del Sur un mes antes de las protestas,
en el que se proponia «un enfoque directo, proactivo y firme» para enfrentar a los
representantes de la comunidad llamados «hijos de puta». Para enero de 2018, la
demanda habia sido declarada inadmisible debido a la interpretacién formal de
los estatutos 3.

Ademds, para las protestas sociales de 2012 el ex alcalde, Oscar Mollohuanca, y
dos lideres del Frente de Defensa (FUDIE), Herbert Huaman y Sergio Huamani,

131 Environmental Defender Law Center. «Tintaya Mine Protestors Tortured in Peru», Disponible en:
hetps://www.edlc.org/cases/fighting-human-rights-abuses/tintaya-mine-protestors-tortured-in-peru/
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estdn siendo acusados de crimenes contra el orden piblico. En mayo de 2012 se
declaré el estado de emergencia en Espinar, por lo que las detenciones de policias
y militares no necesitaron ninguna orden judicial, como ocurrié con Mollohuanca
que fue detenido por la policia en su oficina municipal. Los tres lideres enfrentan
cargos por disturbios y obstruccién de caminos y el proceso judicial lleva 7 afos
y aiin no ha terminado. El fiscal no ha reunido material probatorio que demuestre
su participacién directa en los delitos, sin embargo, su teoria del caso se basa en la
«responsabilidad de mando», es decir, que los lideres controlaron y dieron érdenes
a los manifestantes para cometer delitos.

Utilizando una interpretacién dudosa de las normas procesales, el Tribunal
Supremo decidié que el juicio se celebrard ante un juez de otra circunscripcién, no
en Espinar sino en Ica, otra provincia situada a 18 horas de distancia en transporte
terrestre. El juez desestimé la peticién de sus abogados de que se les permitiera
ausentarse, por lo que cada quince dias tenfan que dejar sus trabajos y familias
en Espinar para asistir al juicio. En 2017, fueron declarados inocentes en primera
instancia, pero la Corte de Apelaciones anulé la decision y ordené que se repitiera
el caso desde el principio. En total, Mollohuanca y Huaman estuvieron detenidos
durante menos de 30 dias, pero su juicio no parece que vaya a terminar pronto;
este es uno de los mayores obstdculos para los defensores del medio ambiente, ya
que su libertad estd permanentemente amenazada.

Por tltimo, un fiscal ha acusado a dos defensores de los derechos humanos de
Espinar: Juan Carlos Ruiz, abogado de una respetada ONG, y Fernando Osores
Plenge, doctor en Toxicologia Ambiental. El origen de la acusacién es un articulo
de 2015 titulado «La contaminacién por metales pesados en Espinar cobra sus
primeras victimas» '3 en el que argumentan que Margarita Ccahuana Cérdova,
campesina de la comunidad de Alto Huancané, murié de un cdncer de rifén
producido por la exposicién a metales pesados. Unos meses después, el Ministerio
de Salud demandé a los autores de este articulo alegando que presentaron certifi-
cados médicos y de defuncién falsos. El caso se basa principalmente en la falta de
firma oficial del departamento de salud en uno de los certificados, pero cada una
de las personas de Espinar examinadas recibié este tipo de documentos. De todas
formas, lo que resulta preocupante es que este caso criminal avanza mds rdpido

132 Juan Carlos Ruiz y Fernando Osores Plenge. Nota de Prensa. 4 de agosto de 2015. Disponible en:
http://derechoshumanos.pe/2015/08/la-contaminacion-en-espinar-cobra-su-primera-victima/
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que todos los demds casos en la proteccién del derecho a la salud. En diciembre
de 2018 se inicié la Gltima etapa del juicio con una primera audiencia y, en los
préximos meses, se tomard una decisién que podria encarcelar a los defensores de
los derechos humanos.

Los ejemplos son innumerables y la falta de independencia del sistema judicial
es notoria. Espinar no es un entorno seguro y propicio para las personas o gru-
pos que promueven los derechos humanos en cuestiones ambientales; no pueden
actuar libres de amenazas, restricciones o inseguridad. Los Estados no cumplen
con el Acuerdo de Escazd cuando no adoptan medidas apropiadas, eficaces y
oportunas para prevenir, investigar y castigar los ataques contra los defensores
del medio ambiente.

3.- Derechos de los pueblos indigenas: Tierra y consulta previa

Como ya se ha dicho, la mina Tintaya ocupé tierras de las comunidades
campesinas de la zona; primero, cuando la empresa era propiedad del Estado,
expropiaron mds de 2.000 hectdreas y, luego, cuando fue vendida a una empre-
sa privada, se vieron obligados a conceder servidumbres o a vender con precios
extremadamente bajos. Como decia el pensador socialista peruano, José Carlos
Maridtegui: «El problema de los indigenas siempre ha sido el problema de la tierra»
y eso es lo que cualquiera estarfa de acuerdo después de pasar unos dias visitando
comunidades campesinas en Espinar.

El Estado peruano ratificé el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales en febrero de 1994. Dado que la ampliacién de la Tintaya del proyec-
to Antapaccay se inicié en 2012, los pueblos indigenas cuyas tierras se vieron
afectadas tenfan derecho a una consulta libre, previa e informada. A raiz de las
decisiones de la Corte Interamericana, incluso se puede decir que se requiri6 su
consentimiento porque se trata de un proyecto de inversién que puede afectar a
su mera subsistencia. A pesar de que la consulta previa era obligatoria para 2012,
el proyecto Antapaccay no fue consultado con los pueblos indigenas k’ana que
viven en comunidades campesinas de la zona.

No se realiz6 ninguna consulta. Por el contrario, el proyecto fue aprobado y
ejecutado en un entorno de desconfianza generalizada, informacién limitada y
aspectos técnicos dudosos. Por estas razones, en 2015, la comunidad campesina
Huisa presenté una demanda contra el INGEMET y el Ministerio de Energia y
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Minas alegando la omisién de la consulta previa en la aprobacién del proyecto An-
tapaccay. La comunidad argumentd, por un lado, que hubo una omisién sistemd-
tica en la consulta de los siguientes actos administrativos: permiso de exploracién,
aprobacién del EIA y permiso de explotacién; por otro lado, que el Estado omitié
cumplir con el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, que reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a beneficiarse de las industrias extractivas en sus tierras.

En el escrito de defensa presentado por el Estado, se argumenté que la comu-
nidad Huisa no era en realidad indigena y que no estaban ubicados en el drea de
impacto del proyecto. No obstante, todas las comunidades campesinas de Espinar
se auto identifican y reconocen como pueblo k’ana, que es una cultura antigua
precolonial que comparte territorio, idioma, sitios arqueoldgicos y patrimonio,
danzasy otras manifestaciones culturales. Mantienen sus organizaciones politicas
y sociales y han establecido relaciones con las autoridades estatales como K’ana;
atin mds, el pueblo K’ana integra la base de datos oficial de indigenas y nativos del
Ministerio de Cultura. Ademis, el EIA de Antapaccay presentado por la empresa
dice especificamente que los huisa estdn en la zona de impacto del proyecto.

La EIA de Antapaccay sobre el proyecto dice en realidad que se hizo una
consulta previa:

«Entre estas actividades, la participaciéon publica fue un componente clave antes
y después de la elaboracién de la EIA, en lo que respecta a la legislacién nacional
y las normas internacionales [...]. En total, mediante estos talleres de participacion
publica se celebraron varias reuniones informativas con los interesados. Estos
grupos incluyeron instituciones publicas, organizaciones sociales, asociaciones de
productores locales y regionales, medios de comunicacién, comunidades campe-
sinas, centros urbanos, empresas comunales, entre otros» '33.

Sin embargo, esta practica contradice el principio de buena fe que debe carac-
terizar los procesos de consulta previa. En este sentido, ninguna consulta o taller
puede considerarse como una consulta previa; de acuerdo con las normas interna-
cionales, tiene que ser un didlogo significativo entre las partes, un intercambio de
opiniones sobre la base de una informacién completa y con la posibilidad de llegar
a un acuerdo. Ademds, estas normas establecen la autoconciencia o autoidentifi-

133 Estudio de Impacto Ambiental de Antapaccay, Resumen Ejecutivo, p. 17.
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cacién como los principales criterios para ser reconocido como pueblo indigena.
Las comunidades campesinas han vivido en ese territorio durante siglos antes de
la colonizacién espafola y contintian haciéndolo, ya que mantienen sus propias
formas de organizacién politica y social; por lo tanto, tienen derecho a la consulta
previa. Hasta la fecha no se ha resuelto la demanda.

Por tltimo, recientemente se ha presentado otra demanda de caracteristicas
similares en relacién con el proyecto de integracién Antapaccay—Coroccohuay-
co. El 18 de marzo de 2019, la Huini Coroccohuayco y Pacopata demandaron
al Servicio Nacional de Certificacién Ambiental para el Desarrollo Sostenible
(SENACE) solicitando el inicio de un proceso de consulta previa en relacién con
el nuevo proyecto minero de Glencore 3. A pesar de que este proyecto afecta
directamente a varias comunidades, ya se ha iniciado cualquier proceso de con-
sulta y ya estd cerca de obtener la aprobacién del EIA. En los tltimos meses, los
representantes de la empresa estdn visitando las comunidades y entregando la ETIA
para hacerla aparecer como una consulta, lo cual es potencialmente el motivo de
conflictos en el futuro.

134 Cooperaccidn, «Espinar: comunidades afectadas por el nuevo proyecto de Glencore presentan de-
manda de consulta previa». Disponible en: http://cooperaccion.org.pe/espinar-comunidades-afec-
tadas-por-el-nuevo-proyecto-de-glencore-antapacay-expansion-coroccohuayco-presentan-deman-
da-de-consulta-previa/
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CAPITULO 3.
CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES AMBIENTALES
DEL ESTADO PERUANO: UNA
PERSPECTIVA DESDE EL SUR GLOBAL

Habiendo conocido los estdndares de derecho internacional ambiental y los
impactos de las industrias extractivas en los derechos humanos, el Capitulo 3
presentard en primer lugar un andlisis de los mecanismos de cumplimiento dis-
ponibles para garantizar el derecho a un medio ambiente sano en el Pert: tltima
comunicacién en el marco de la CMNUCC, medidas provisionales de la CIDH,
mecanismos de derecho econdémico internacional (acuerdos comerciales, arbitra-
jes, negocios y derechos humanos), entre otros. En segundo lugar, este andlisis se
complementard con un enfoque tedrico critico desde el Sur Global, con el fin de
discutir las limitaciones del sistema de cumplimiento del DIA y avanzar algunas
propuestas para la proteccién efectiva del derecho a un medio ambiente sano. El
objetivo principal es presentar el andlisis exhaustivo de los derechos humanos
(normas, autores, violaciones y recursos), pero, al mismo tiempo, identificar las
cuestiones clave que conforman el debate abierto en el dmbito de las industrias
extractivas y los derechos humanos.

1.- Mecanismos de cumplimiento en el DIA y los derechos humanos

A pesar de la ausencia de un poder coercitivo comparable al de los sistemas
nacionales, «la pregunta sobre qué motiva a los Estados a cumplir con el dere-
cho internacional sigue siendo una de las mds desconcertantes en las relaciones
internacionales» '%. La aplicacién y el cumplimiento es una cuestién transversal
a todas las dreas del derecho internacional, pero adquieren caracteristicas especi-
ficas en el DIA y el derecho humano a un medio ambiente sano. En el DIA, el
cumplimiento ha evolucionado desde un sistema de vigilancia muy rudimentario

135 Burgstaller, Markus. Theories of compliance with international law. Leiden: 2005, p. 1.

.74 .



Derechos Humanos ambientales y actividades extractivas

a otro mds incisivo que incluye informes periédicos, supervision o evaluaciones,
y 6rganos o Conferencias de Partes. Los tratados ambientales aprobados después
de 1990, como la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climdtico-CMNUCC, mejoraron la calidad de los informes y aumentaron los
aportes y el acceso independientes, como respuesta a la sofisticacién y flexibilidad
de los instrumentos de politica ambiental '3¢. Ademds de la vigilancia, las ins-
pecciones u otras formas de vigilancia con la aquiescencia del Estado mejoran el
cumplimiento, como la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres—CITES que establece que se pueden
realizar investigaciones para establecer si una especie protegida estd en peligro de
extincién por el comercio '%7.

Otras caracteristicas del cumplimiento del DIA son la cooperacién de las orga-
nizaciones internacionales con la aplicacién de la ley, que varia considerablemente
segun las condiciones politicas, y la participacién de organizaciones no guberna-
mentales, que a veces se encargan de reunir informacién sobre la aplicacién de
un acuerdo concreto. Los mecanismos de incumplimiento son més frecuentes en
el DIA dada la tendencia a adoptar instrumentos flexibles para regular las obli-
gaciones ambientales; por lo tanto, la sociedad civil y el sistema internacional se
vuelven atin mds importantes para lograr resultados. El futuro del cumplimiento
en este campo estard en algdin punto entre la adaptacién a instrumentos flexibles
y el perfeccionamiento de la recopilacién de datos, como senala Wettestad:

«El incremento del comercio internacional de derechos de emisién y otros
mecanismos de flexibilidad significa sin duda alguna sistemas de gober-
nanza de multiples niveles mds complejos y, por lo tanto, desafios cada
vez mayores. Sin embargo, la capacidad institucional también estd aumen-
tando, sobre todo en lo que respecta a la verificacién. Es probable que el
acceso oficial del publico a los datos también aumente, en parte debido a
los registros electrénicos a diversos niveles. Por lo tanto, no cabe esperar
un cambio dréstico en lo que respecta al equilibrio entre los desafios y

136 Wettestad, Jorgen. Monitoring and verification. In: Bodansky, Brunee and Hey. The Oxford handbook
of international environmental law. Oxford: 2008, p. 975

137 Wolfrun, Rudiger. Means of ensuring compliance with and enforcement of international environmental
law (Volume 272), in: Collected Courses of the Hague Academy of International Law. Leiden: 1998,
pp- 43-44.
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las capacidades. Si se produce un cambio en este equilibrio, el cambio se
orientard probablemente mds hacia una mejora de la situacién» 138.

Una de las similitudes con el sistema de cumplimiento de los derechos humanos
es la presentacién de informes periédicos, que ya es una dindmica bien establecida,
tanto en el plano universal como en el regional. Los érganos de derechos huma-
nos son los llamados a supervisar el cumplimiento de los Estados, interpretan los
derechos garantizados, la obligacién que se les impone, con el fin de hacer que los
derechos humanos sean plenamente efectivos. Pero son creados por tratados a los
que los Estados deben dar su consentimiento, por lo que conservan la facultad de
modificar las normas e instituciones existentes. Los Estados sélo han otorgado a
los érganos de vigilancia la funcién de «reunir informacion, elaborar un cuerpo
de jurisprudencia y entablar un didlogo constructivo para lograr que los Estados
Partes apliquen efectivamente los derechos garantizados del tratado y su objeto y
propdsito» 139, Los érganos de derechos humanos organizan debates y formulan
recomendaciones sobre diferentes temas, publican estudios temdticos y de paises,
realizan audiencias y visitas sobre el terreno y, en muchos casos, tienen también
un sistema de denuncias. En particular, casi todos han desarrollado también un
sistema de precaucién para evitar la amenaza inminente de danos graves e irrepa-
rables a individuos y grupos 4.

2.- Pert bajo el sistema de cumplimiento del DIA

En el marco de varios tratados ambientales, el Estado del Perd ha interactuado
con los sistemas de vigilancia de diferentes organismos. Algunos de los informes
mds recientes son la Cuarta Comunicacién Nacional a la Convencién de las Na-
ciones Unidas de Lucha contra la Desertificacién—-UNCDD (2014), el Informe
Anual a la Convencién Interamericana para la Proteccién y Conservacién de
las Tortugas Marinas (2017), y la Tercera Comunicacién Nacional del Pert a la
CMNUCKC (2016). Me centraré en la tltima comunicacién, ya que en ella se ha
analizado el cambio climdtico en relacién con las industrias extractivas, concre-
tamente las actividades mineras.

138 Wettestad. Ibid. p. 994

139 Shelton, Diane. Advanced introduction to international human rights law. Cheltenham, UK; Nor-

thampton, MA, USA: Edward Elgar, 2014, Chapter 7.

140 Idem.
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En el marco de la CMNUCC, el Estado peruano se ha comprometido a lograr
«la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero (GEI) en
la atmésfera a un nivel que impida interferencias antropégenas peligrosas en el
sistema climdtico» (Articulo 2). En su tiltima comunicacién, el Pert ha informado
de inventarios actualizados de las emisiones de gases de efecto invernadero y de
una descripcién general de las medidas adoptadas para la gestion, la planificaciéon
y la adaptacién al cambio climdtico. En lo que respecta a la mitigacion del cambio
climdtico, el Estado ha creado un Inventario Nacional de Gases de Efecto Inver-
nadero que calcula las emisiones antropogénicas en Energia, Procesos Industriales,
Agricultura, Uso del Suelo y Silvicultura y Residuos. Este inventario muestra que
el uso de la tierra, el cambio de uso de la tierra y la silvicultura concentran la ma-
yoria de los GEI con el 51% del total de las emisiones, seguido de Energia (26%),
Agricultura (15%), Residuos (5%) y Procesos Industriales (3%) 4. A pesar de que
el Perti no es un gran emisor a nivel mundial, entre 2000 y 2012, se ha producido
un aumento del 41% de las emisiones asociadas al crecimiento econémico. El
Estado del Perti reconoce que la dependencia de las industrias extractivas es un
obstdculo para combatir el cambio climdtico:

«El desarrollo bajo en carbono y resistente al clima es un desafio para el
Perti, que sigue dependiendo en gran medida de actividades primarias
como la mineria, la pesca y la agricultura. En este sentido, las acciones a
implementar para la gestion de los GEI deben alinearse con las politicas
transversales de desarrollo que se llevan a cabo, en los diferentes sectores
del Estado, aprovechando beneficios como el mejoramiento de la calidad
del aire, la reduccién de la pobreza, el aumento de la seguridad energética
y la preservacién de la biodiversidad y los servicios de los ecosistemas,
entre otros» 42,

La reduccién de las emisiones en el préximo decenio dependerd de las refor-
mas e iniciativas en los diferentes sectores. El Perti anuncié el cambio de patrones
de oferta interna bruta de energfa primaria en su Politica Energética Nacional
(2010-2040), que hace hincapié en la energia renovable. Sin embargo, sigue dan-
do prioridad a la electricidad generada por los recursos hidricos, que ha sido la

141 Ministerio del Ambiente. El Perti y el cambio climdtico. Tercera Comunicacién del Pert a la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico. Lima: 2016, pp. 29-30.

142 Ibid., p. 31.
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causa de muchos conflictos sociales debido a los impactos sociales y ecolégicos de
los mega-proyectos hidroeléctricos. En los sectores de la pesca y la silvicultura se
adoptardn otras medidas, como la modificacién de los limites maximos permisibles
y la mejora de la reglamentacién; un ejemplo importante es la iniciativa REDD+,
que es un programa de las Naciones Unidas para la reduccién de las emisiones
derivadas de la deforestacién y la degradacién de los bosques y la funcién de la
conservacidn, la ordenacién sostenible de los bosques y el aumento de las reservas
forestales de carbono en los paises en desarrollo.

En lo que respecta a la adaptacidn, el Estado del Pert reconoce que su pobla-
cién y sus ecosistemas son muy vulnerables al cambio climdtico. Segtn estudios
recientes, los sectores mds vulnerables son la agricultura, la pesca y los sistemas
de recursos hidricos, que afectan directamente a las poblaciones rurales pobres
vinculadas a la agricultura familiar de subsistencia, a las comunidades indigenas
de la Amazonia y a las familias costeras marinas. Las emergencias climdticas au-
mentaron en un 25% entre 2003 y 2014, afectando a la produccién de alimentos
de las comunidades mds pobres, el acceso al agua y la incidencia de enferme-
dades 3. Actualmente se estd elaborando un Plan Nacional de Adaptacién al
Cambio Climdtico con los objetivos de reducir la vulnerabilidad, aumentar las
capacidades de adaptacion y resiliencia de las comunidades y los ecosistemas y
facilitar la integracién en la planificacién territorial.

3.- El Pert bajo el sistema interamericano de derechos humanos: Medi-
das cautelares de la CIDH

Como se dijo en el Capitulo 1, el sistema interamericano de derechos humanos
s6lo ha reconocido recientemente el derecho humano a un medio ambiente sano,
a través de la interpretacién en una Opinién Consultiva. Ante la ausencia de un
reconocimiento explicito, los érganos interamericanos de derechos humanos han
vinculado la proteccién del medio ambiente con los derechos humanos a la vida
y a la integridad, entre otros. Es previsible que el derecho humano a un medio
ambiente sano se aplique en casos futuros, pero, mientras tanto, la CIDH ha
concedido varias medidas provisionales en casos de dafios ambientales graves en
el Perti. Las medidas provisionales son mecanismos aplicados por la CIDH para
promover la observancia y proteccién de los derechos humanos (Articulo 106,

143 Ibid., p. 33.
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Carta de la Organizacién de los Estados Americanos). S6lo pueden concederse en
condiciones especificas relacionadas con la extrema gravedad, urgencia e irrepa-
rabilidad potencial de la violacién en el individuo o grupo. Tanto la CIDH como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos han establecido que las medidas
cautelares y provisionales deben considerar ciertas condiciones; de acuerdo con
el Articulo 25.2:

«A los efectos de adoptar la decision a que se refiere el pérrafo 1, la Comi-
sién considerard que:

a. «situacién grave» se refiere al grave impacto que una accién u omision
puede tener sobre un derecho protegido o sobre el eventual efecto de una
decisién pendiente en un caso o peticién ante los 6rganos del sistema
interamericano;

b. «situacién urgente» se refiere a un riesgo o amenaza que es inminente
y puede materializarse, por lo que requiere una accién preventiva o de
proteccion inmediata; y

c. el «dano irreparable» se refiere a la lesién de derechos que, por su natu-
raleza, no serfan susceptibles de reparacién, restauracién o indemnizacién
adecuadan.

Por lo tanto, si bien una medida cautelar no entrafia una solucién definitiva,
requiere la verificacién de determinados hechos que demuestren la existencia de
un posible impacto en los derechos humanos. En ese sentido, es pertinente iden-
tificar los casos presentados por las comunidades peruanas afectadas por dafnos
ambientales ante la CIDH: La Oroya, Conga y Cuninico.

La Oroya ha sido declarada una de las ciudades mds contaminadas del mundo,
segun el Instituto de Herreria. En el 2005 y 2015, la CIDH ha otorgado medidas
cautelares a favor de 79 personas en proteccién de su derecho a la vida, a la inte-
gridad personal y a la salud, que han estado expuestas a la contaminacién debido
a las actividades mineras realizadas en la zona. Después de varias solicitudes de
informacién al Estado, a través de la Medida Cautelar 29 de mayo de 2016, la
Comisién concluye que las enfermedades diagnosticadas que afectan a los peti-
cionarios (calambres estomacales, dificultades para respirar, dolor de huesos, dolor
de articulaciones, diarrea permanente, dolor al defecar, sangrado nasal, hongos en
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la piel, caries, entre otras) estdn asociadas a las actividades mineras ya que todas
ellas viven cerca del centro de operaciones. Basindose en la evidencia cientifica
proporcionada por la OMS, determina que la exposicidn continua a los metales
pesados como el plomo puede causar trastornos gastrointestinales, danos hepdticos
y renales, hipertensién y trastornos neuroldgicos; y que el arsénico puede causar
una grave intoxicacion, vomitos, calambres y, en ciertos casos, la muerte. Asf
pues, la Comisién de Derechos Humanos ordena al Estado que adopte medidas
inmediatas para preservar los derechos humanos afectados, y que informe perié-
dicamente del nivel de cumplimiento de la medida cautelar.

En el caso de Conga, la CIDH otorga medidas cautelares a favor de los ronde-
ros campesinos de Cajamarca, en su calidad de defensores de los derechos humanos
y del medio ambiente, cuyas vidas e integridad estdn amenazadas de sufrir dafos
irreversibles. De acuerdo con la Medida Cautelar 452, del 5 de mayo de 2014,
existe una situacién socio-ambiental debido a la implementacién del proyecto
minero Conga que puede causar dafos irreversibles a las lagunas y ecosistemas de
Celendin; en este contexto, las fuerzas de seguridad privada y publica han atacado
y agredido sistemdticamente a los lideres sociales. Entre los peticionarios afecta-
dos, la resolucién identifica a la familia Chaupe que es continuamente hostigada
para que abandone su propiedad en medio del proyecto minero; a los campesinos
ronderos, Luis Mayta; y al periodista César Estrada, quien ha sido amenazado de
muerte por su actividad. Como los tratados de derechos humanos no permiten
la intromisién ilicita en el ejercicio del derecho a la protesta social, la Comisién
ordena al Estado que adopte todas las medidas necesarias para garantizar su vida
e integridad.

Mds recientemente, en la comunidad amazénica de Cuninico, los derrames
de petrdleo motivaron una nueva medida de precaucién en la proteccién de los
derechos humanos de la poblacién. Esta vez la Comisién no sélo recibié infor-
macién de los peticionarios y del Estado, sino que también realizé una visita in
situ a Cuninico, Chiriaco y Puerto Alegria, lo que alenté una gran participacién
de la poblacién. En la Medida Cautelar 52, del 2 de diciembre de 2017, la CIDH
establecié que se han producido al menos 5 derrames de petréleo que han afectado
a 92 comunidades indigenas, y que las atenciones médicas brindadas por el Estado
no son suficientes ni adecuadas para tratar las enfermedades por contaminacién
toxica. Se abstiene de determinar las victimas y las responsabilidades, pero apela
a la obligacién del Estado de garantizar los derechos humanos a la vida, a la inte-
gridad y a la alimentacién, dado que los rios contaminados son la principal fuente
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de subsistencia de estas comunidades. En este caso, los beneficiarios de la medida
son un grupo mds amplio de personas y se ordena una consideracién especial a
favor de los grupos vulnerables, como los nifos; ademds, es una innovacién que
ordena al Estado garantizar el acceso al agua potable y a los alimentos, en condi-
ciones culturales adecuadas.

Las limitaciones de las medidas cautelares o provisionales son evidentes. En
primer lugar, s6lo son temporales y se centran en un grupo especifico de beneficia-
rios, pero los danos ambientales tienen repercusiones a muy largo plazo y tienden a
afectar a un grupo indeterminado de personas. En segundo lugar, como la Comi-
sién de Derechos Humanos no ha reconocido explicitamente el derecho humano
a un medio ambiente sano, estas medidas no abarcan la totalidad de los derechos
implicados en los casos, sino que han protegido principalmente los derechos a la
vida y a la integridad. Por tltimo, la eficacia de las medidas cautelares es escasa
debido a la falta de mecanismos de aplicacién y al compromiso gubernamental;
en consecuencia, muchos de los beneficiarios de estas medidas han sido objeto de
agresiones y ataques incluso después de que la CDHA concediera la proteccién. El
reconocimiento oficial de las comunidades y pueblos indigenas como defensores
del medio ambiente les ayuda a contrarrestar la estigmatizacion, pero todavia tiene
muchos desafios que superar.

4.- La proteccién del medio ambiente en el derecho econémico interna-
cional

Otro campo de importancia en la era de la globalizacion es el derecho econé-
mico internacional o el derecho mercantil internacional (DCI), que abarca todas
las regulaciones comerciales entre los actores del dmbito econdémico internacional:
Estados, organizaciones internacionales, instituciones multilaterales, empresas
transnacionales, etc. En este parrafo me referiré especificamente a los acuerdos
comerciales que contienen cldusulas ambientales y a los organismos internacionales
creados para la cooperacion econémica y de desarrollo, porque abren alternativas
para el cumplimiento de las normas ambientales; por ejemplo, la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) elabora evaluaciones
ambientales para los paises que desean integrarse a la organizacién; los acuerdos
comerciales, como el suscrito entre el Perti y la Unién Europea, también contie-
nen cldusulas de proteccién ambiental y arbitraje como mecanismo de solucién
de controversias; instrumentos de soff law como los Principios Rectores de las
Empresas y los Derechos Humanos, entre otros.
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Alaluz de la Agenda SDG 30 y del Acuerdo de Paris sobre el Cambio Clima-
tico, la OCDE evalué el desempefio ambiental del Pert en un informe de 2017,
identificando los siguientes desafios institucionales: fortalecer las instituciones y
la gestion ambiental, garantizar un «desarrollo verde», fomentar el uso de incen-
tivos econémicos, mejorar la gobernanza de las industrias extractivas, promover
la informacidn, la educacidn, la participacién y la justicia ambientales. En lo que
respecta a la participacién publica en materia de medio ambiente, la OCDE re-
conoce que se estdn realizando esfuerzos para mejorar el acceso a la informacién,
como la creacién del Sistema Nacional de Gestién Ambiental (2004), y medidas
legislativas innovadoras, como la Ley de consulta previa (2011). Sin embargo,
también identifica varias lagunas:

«La comprensién, la concienciacién y la participacion del publico en general
en materia de medio ambiente se ven obstaculizadas en algunos casos por
la falta de informacién, y por el hecho de que lo que estd disponible se
proporciona s6lo de manera irregular y en un formato no estdndar y no
comparable, y debe buscarse a partir de recursos dispersos. Los problemas
de acceso a la informacién ambiental, especialmente para las personas
afectadas por proyectos y obras de construccion, y las que son vulnerables
a los efectos del clima, pueden atribuirse a muchos factores: la falta de
tecnologia, el idioma de comunicacién en un pais multicultural, la ca-
pacidad del publico para asimilar la informacién técnica y el aislamiento
territorial, entre otros» 44,

Concretamente, en lo que respecta a la industria minera, el examen establece
que el Perti cuenta con normas ambientales adecuadas y ha adoptado también las
medidas legislativas pertinentes. La calidad del agua y del aire estd cubierta por
limites mdximos permisibles (Decreto Supremo N° 002-2008-MINAM y Decreto
Supremo N°© 006-2013-MINAM). Para reducir las descargas en las fuentes de
agua, las empresas mineras estdn obligadas a presentar un plan de ajuste integral
(Resolucién Ministerial No 154-2012-MEM/DM), aunque los plazos se han am-
pliado continuamente en los tltimos anos . A fin de regular las responsabilidades

144 Organization for Economic Co-operation and Development—OECD. Environmental Performance
Reviews: Peru. Santiago, 2017, p. 97. Disponible en: https://read.oecd-ilibrary.org/environment/
oecd-environmental-performance-reviews-peru_9789264283138-en

145 Idem., pp. 286-287.
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de la minerfa (Ley No 28090), las empresas tienen que aplicar un plan de cierre en
el que se especifican las medidas para evitar riesgos para las personas y el medio
ambiente. Ademds, el Perd mantiene un inventario de los pasivos mineros y posee
una empresa, Activos Mineros SAC, para supervisar la remediacién ambiental
en las antiguas empresas mineras estatales; no obstante, sélo el 10% del total de
los pasivos cuenta con instrumentos de remediacién y los responsables han sido
identificados sélo en el 12% de los casos 4.

No obstante, la OCDE reconoce que el principal problema en esta drea son los
conflictos socio-ambientales extendidos. Los conflictos estdn aumentando debido
a la preocupacion de la poblacién local por sus tierras, recursos hidricos y medios
de subsistencia; ni siquiera las audiencias publicas y los talleres participativos son
suficientes para prevenirlos. Por consiguiente, recomienda al Estado que siga pro-
moviendo una mayor transparencia en relacién con el impacto de las industrias
mineras, como la Iniciativa Internacional para la Transparencia de las Industrias
Extractivas. Asimismo, se debe llevar a cabo una estrategia de descentralizacién
con el propdsito de fortalecer el papel de los gobiernos regionales en el drea de los
permisos y la supervisién ambiental '47.'Y, en lo que respecta a la remediacién, se
recomienda

«Continuar con las politicas destinadas a resolver el problema de los pasivos
ambientales de la mineria, generando informacién mds profunda sobre los
riesgos, capitalizando su potencial econémico (mineria secundaria), identi-
ficando la propiedad y las responsabilidades, y disefiando e implementando
mecanismos de supervisién. Incrementar los esfuerzos de remediacion,
haciendo especial hincapié en los sitios abandonados y en los que plantean
los mayores riesgos». Establecer las responsabilidades y las necesidades de
financiacién para la remediacién de los pasivos ambientales de la minerfa
abandonada y hacer uso de la cooperacién técnica internacional. Asegu-
rar que el plan de remediacién de los pasivos ambientales sea adoptado y
supervisado por el Servicio Nacional de Certificacién Ambiental para la
Inversién Sostenible (SENACE) y la OEFA, respectivamente» '45.

146 Idem., p. 287.
147 Ibid., p. 287.
148 Ibid., p. 288.
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Ademds de la OCDE, un acuerdo comercial entre la Unién Europeay el Perti
establecié ciertas obligaciones ambientales en una de sus cldusulas. El articulo 268
del Acuerdo Comercial (Titulo IX sobre Comercio y Desarrollo Sostenible) esta-
blece que cada Estado parte tiene «el derecho soberano de determinar sus politicas
y prioridades nacionales en materia de desarrollo sostenible y sus propias normas
ambientales» y que procurard «asegurar leyes, reglamentos y politicas pertinentes
que contemplen y promuevan altos estdndares de proteccién ambiental». Sobre la
base de esta disposicién contractual, en 2017 las organizaciones no gubernamenta-
les peruanas presentaron una reclamacién en la que alegaban un incumplimiento
sustancial del acuerdo mediante la flexibilizacién de la reglamentacién ambiental
entre 2013 y 2017. Bu agosto de 2018, la Comisién Europea habia manifestado su
preocupacién y anuncié un grupo de investigacién para examinar el cumplimiento
del Titulo IX del acuerdo comercial.

Las siete conductas siguientes se interpretaron como un incumplimiento del
acuerdo: creacién de Informes Técnicos (ITS) para debilitar las EIA, las medidas
para promover la inversién sin tener en cuenta las normas ambientales, la reduc-
cién de las imposiciones fiscales y la simplificacién excesiva de los procedimientos
administrativos, la falta de reglamentacién en la industria de los hidrocarburos,
la violacién de los derechos de los pueblos indigenas, la flexibilizacién de la regla-
mentacién ambiental mediante decretos legislativos. Como algunos de ellos han
sido presentados en el Capitulo 2, es pertinente enfocarse sélo en dos: primero, la
reduccién de plazos del procedimiento de aprobacién de EIA (Decreto Supremo
No 060-2013-PCM), que amenaza la calidad de la regulacién ambiental con la
excusa de promover las inversiones; segundo, la aprobacién de nuevas normas
mds flexibles en el sector de hidrocarburos a través del Decreto Supremo No 039-
2014-EM. Especificamente, como consecuencia del anterior decreto, los proyectos
de hidrocarburos dentro de las dreas naturales protegidas no requieren de EIAs
detalladas, no tienen limites aunque la actividad impacte sobre los pueblos in-
digenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial, se abre la posibilidad de
reclasificar los proyectos unilateralmente, entre otros cambios 4.

Por dltimo, otro campo importante en esta materia es el derecho econémico
internacional indigena, que se refiere a las normas comerciales internacionales y

149 Centro de Politicas Publicas y Derechos Humanos. Queja contra el gobierno peruano por falta de
cumplimiento de sus compromisos laborales y ambientales previstos en el acuerdo comercial entre
Perti y la Unién Europea. Lima: 2017, pp. 87-88.
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sus repercusiones en los derechos de los pueblos indigenas. Las empresas transna-
cionales que explotan los recursos naturales en el Sur Global producen impactos
a largo plazo en los pueblos indigenas porque:

«En primer lugar, una gran proporcién de los recursos naturales que que-
dan en el mundo —incluidos los minerales, el agua dulce y las posibles
fuentes de energia— se encuentran en tierras ocupadas por indigenas, lo
que significa que la extraccién de recursos naturales se realiza cada vez
mds en zonas indigenas tradicionales o en sus proximidades. En segundo
lugar, la demanda mundial de recursos naturales se ha disparado en los
tltimos anos, impulsada especialmente por el avance del desarrollo de los
Estados no occidentales, en particular China y la India. En tercer lugar,
el establecimiento agresivo de regimenes de inversién liberales y la proli-
feracién de tratados de inversién que mitigan los riesgos han reducido los
costos de la participacién mundial en el desarrollo de los recursos, lo que
ha permitido a las empresas transnacionales operar en regiones que antes
estaban fuera de su alcance» 1.

La distribucién desigual de los beneficios de la globalizacién y la amplia obli-
gacién de garantizar los derechos humanos deberian ser la base para incluir a las
comunidades que han sido histéricamente desposeidas, brutalizadas y discrimi-
nadas. La propuesta principal es promover el empoderamiento politico de los
pueblos indigenas, mediante el derecho a la participacién y la libre determinacidn,
asi como la ampliacién de las oportunidades econdémicas, mediante el derecho a
la propiedad, la cultura, las tierras, etc. *'. Una forma concreta de cumplir con
los derechos indigenas es a través de los mecanismos de solucién de controversias
inversionista-Estado, establecidos en los acuerdos comerciales entre el Perd y los
paises de origen de las empresas mineras transnacionales. Los tratados bilaterales
de inversion suelen contener cldusulas que indican que las decisiones se tomardn
sobre la base del acuerdo y las normas del derecho internacional general, que abar-
can el derecho internacional indigena; aunque los tratados de derechos humanos
han sido aplicados a reganadientes por los operadores del sector.

150 Developments in the Law. The double life of international law: Indigenous peoples and extractive
industries, en: 129 Harvard Law Review 1755, May 2019. Disponible en: https://harvardlawreview.
org/2016/04/the-double-life-of-international-law-indigenous-peoples-and-extractive-industries/

151 Puig, Sergio. International indigenous economic law, in: UC Davis Law Review. Vol. 52, No 3, February

2019: pp. 1256-1257.

.85 .


https://harvardlawreview.org/2016/04/the-double-life-of-international-law-indigenous-peoples-and-extractive-industries/
https://harvardlawreview.org/2016/04/the-double-life-of-international-law-indigenous-peoples-and-extractive-industries/

José Saldafia Cuba

En 2017, una empresa transnacional canadiense, Bear Creek, presenté una
denuncia contra el Estado peruano ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), debido a la suspension del proyecto
platero de Santa Ana como resultado de las violentas manifestaciones de las comu-
nidades campesinas aymaras de la regién andina 2. El Perti perdié el caso (CIADI
No ARB/14/21, 30 de noviembre de 2017), sus argumentos fueron finalmente
desestimados por la mayoria y se le ordend pagar a Bear Creek una indemnizacién
millonaria, pero el tribunal tuvo que responder a la alegacién que indicaba una
violacién del Convenio 169 de la OIT en nombre de la empresa. Gurmendi rescata
de la decisién la opinién disidente de uno de los drbitros, el Prof. Philippe Sands:

«A su juicio, «[e]s evidente que la viabilidad y el éxito de un proyecto
como éste, situado en la comunidad de los pueblos aymara, un grupo de
comunidades interconectadas, dependia necesariamente del apoyo local».
Haciendo hincapié especificamente en la aplicabilidad del Convenio 169 de
la OIT, llegé a la conclusién de que el articulo 15 del Convenio, relativo a
los requisitos de consulta, era una norma aplicable del derecho internacional
que el Tribunal deberfa haber tenido en cuenta para determinar si Bear
Creek habia «cumplido su obligacién de hacer efectivas las aspiraciones de
los pueblos aymara de manera apropiada» %3.

Este es un ejemplo de las consideraciones que los drbitros estdn tratando en
casos de proyectos de recursos naturales. Es cierto que las interpretaciones progre-
sistas no han llegado atin a una decisién definitiva, pero cabe esperar que cambie
pronto si los abogados de derechos humanos se involucran mds en esos campos.
Iniciativas internacionales, como los Principios rectores de las Naciones Unidas
sobre las empresas y los derechos humanos (2011), estin impulsando la aprobacién
de un tratado vinculante que contenga obligaciones especificas para las empresas
transnacionales.

152 Gurmendi, Alonso. «Indigenous «Social License» in Investment Projects: A Pending Challenge in
ISDS», in: Opinio]Juris, 8th April 2019. Disponible en: http://opiniojuris.org/2019/04/08/indige-
nous-social-license-in-investment-projects-a-pending-challenge-in-isds/

153 Idem.
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5.- Reflexiones sobre los derechos humanos y las industrias extractivas

desde el Sur Global

Para hacer un balance general del cumplimiento de Perd, es necesario de-
sarrollar un marco tedrico que nos ayude a identificar los avances y retrocesos,
analizar las buenas y malas experiencias y evaluar las alternativas para enfrentar
los préximos desafios. En esta parte final del capitulo 3, dos perspectivas del Sur
Global servirdn de marco critico: por un lado, la propuesta de descolonizacién
del derecho internacional como medio para identificar los limites estructurales;
por otro lado, el concepto de «Buen Vivir» (Sumak Kawsay) en didlogo con el
derecho humano a un medio ambiente sano. El principal argumento es que los
fundamentos histéricos del derecho internacional configuran las condiciones para
una proteccién insuficiente de los derechos humanos en contextos de industrias
extractivas, pero el empoderamiento de los pueblos indigenas y el uso alternativo
del derecho estdn produciendo concepciones de la dignidad que compiten entre

si desde el Sur global.
5.1.- El derecho ambiental internacional desde el Sur Global

Los impactos ambientales de las industrias extractivas son devastadores para la
naturaleza y no parece que vayan a terminar pronto; por el contrario, la expansién
econdmica del Norte Global sigue ejerciendo presion sobre los territorios del Sur
Global, especialmente sobre las tierras de los pueblos indigenas. Los impactos
a largo plazo de la devastacién de la naturaleza pueden ocultar la necesidad de
soluciones urgentes, mientras que los conocimientos occidentales proporcionan
respuestas a corto plazo que, en dltima instancia, resultan insatisfactorias; esto
configura el dilema de preguntas fuertes y respuestas débiles, en los términos de
Boaventura de Sousa.

A partir de su teoria de las epistemologias del sur, se ha argumentado que el
colonialismo ha impedido que el Norte Global piense en términos no coloniales 54,
lo que da lugar a la falta de alternativas creibles a los cuestionamientos externos. Los
cuestionamientos fuertes producen perplejidades y desafian nuestra comprensién
del mundo, como ocurre cuando en un caso particular se encuentran concepciones

154 De Sousa Santos, Boaventura. Epistemologies of the South. Justice against epistemicide. New York:
2014, pp. 40-41. Disponible en: http://unescochair-cbrsr.org/ pdf/resource/Epistemologies_of_the_Sou-
th.pdf
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diferentes, incluso contradictorias, de los derechos humanos o cuando, en nombre
de los derechos humanos y el desarrollo, se cometen atrocidades y devastacién
en materia de derechos humanos. Las respuestas débiles del pensamiento critico
occidental abordan, en el mejor de los casos, las consecuencias a corto plazo, pero
se limitan a un paradigma epistemoldgico que ofrece un horizonte de posibilidades
reducido; por ejemplo, reconoce la multiculturalidad sélo en la medida en que
no contradiga los derechos humanos, como si fueran universales o externos a un
trasfondo histérico especifico.

Este estado de cosas es desesperanzador y produce inmovilizacion. Si las atro-
cidades contra el medio ambiente y los derechos humanos se reproducen constan-
temente, las respuestas institucionales rara vez son satisfactorias y nunca abordan
las causas estructurales, por lo que se producen nuevas violaciones incluso antes
de haber subsanado las anteriores. Dado que el pensamiento del Norte Global
es hegemonico, cualquier alternativa que vaya mds alld de las instituciones occi-
dentales se considera utdpica o anacrénica. El capitalismo parece abarcarlo todo,
haciendo aparecer las industrias extractivas como si fueran inevitables, el desa-
rrollo econémico que no se basa en la explotacién de los recursos naturales no
puede imaginarse en la era de la globalizacién, en la que los paises del Sur Global
compiten entre si para atraer a los inversores. Una «razdén perezosa» occidental
enmarca un horizonte estrecho de alternativas, que es incapaz de responder a un
cuestionamiento externo (impotente), que no se siente obligado a responder porque
se imagina a si mismo incondicionalmente libre (arrogante), que pretende ser la
Unica racionalidad existente (metonimica) y que asume que el futuro es lineal,
s6lo una infinita superacién del presente (proléptica) 1. Bajo este esquema, la
oposicién a las industrias extractivas debe abordarse solo con una mejor regu-
lacién, la planificacién territorial es bienvenida para organizar la sociedad y los
dafios ambientales deben ser remediados; pero ninguna solucién puede interferir
con el crecimiento econémico, la eficiencia y el desarrollo, ni mucho menos debe
desterrar las libertades del mercado.

Frente a ello, las teorias decoloniales del Sur revelan que la raza es un rasgo
central de la colonizacién. La colonizacién comienza con la Conquista Europea
pero continta influyendo en la historia desde la fundacién de las nuevas Repu-

155 Ibid, p. 263.
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blicas y Estados-Naciones 56 hasta la actualidad. Anibal Quijano, un intelectual
peruano muy influyente, afirma que el racismo es intrinseco a la configuracién y
el ejercicio del poder en América, es la construccién mental que mejor expresa la
experiencia bdsica de la dominacién y es el principal instrumento de clasificacién
social. Ni siquiera el capitalismo puede entenderse sin el racismo; en otras palabras,
la mera construccién de clases sociales siempre ha dependido de un descubrimien-
to europeo: la otredad indigena. En consecuencia, el capitalismo mundial estd
originalmente vinculado a las industrias extractivas:

«Las posiciones privilegiadas conquistadas por los blancos dominantes
para el control del oro, la plata y otros productos bésicos producidos por el
trabajo no remunerado de los indios, los negros y los mestizos (junto con
una ubicacién ventajosa en la vertiente del Atldntico por la que, necesaria-
mente, tenfa que pasar el trdfico de estos productos bésicos para el mercado
mundial) otorgaban a los blancos una ventaja decisiva para competir por
el control del tréfico comercial mundial. La progresiva monetizacién del
mercado mundial que los metales preciosos de América estimulaban y
permitian, asi como el control de tan grandes recursos, hicieron posible el
control de la vasta red preexistente de intercambio comercial que incluia,
sobre todo, a China, India, Ceildn, Egipto, Siria —el futuro Lejano y Me-
dio Oriente—. La monetizacién del trabajo también permiti6é concentrar
el control del capital comercial, del trabajo y de los medios de produccién
en todo el mercado mundial» 1.

Las cuestiones de derechos humanos en los contextos de las industrias extrac-
tivas deben analizarse en este panorama mds amplio, a riesgo de dar respuestas
débiles a preguntas fuertes. El derecho internacional forma parte de un sistema
fundado en el imperialismo, un sistema cuyos principios fundamentales, como
la soberania, provienen de las doctrinas e instituciones generadas por el orden
colonial 1%8. La propia doctrina fundacional de la soberania, creada por Francisco
de Vitoria, debe ser considerada como imperialista, ya que pretendia justificar el
trato diferenciado y la explotacion indigena en nombre de los espanoles. La prac-

156 Quijano, Anibal. Coloniality of Power, Eurocentrism and Latin America, in: Nepantla: Views from
South. Duke University Press. Volume 1, Issue 3, 2000: pp. 556-557.

157 Ibid., p. 537.
158 Anghie, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge: 2004, p. 7.
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tica precedid a la teoria y no al revés, como se ha argumentado en investigaciones
recientes . La exclusién social y cultural naci6 con el derecho internacional, no
son hechos separados sino dos caras de la misma moneda. Asi es como el dominio
soberano de los Estados sobre los recursos naturales sigue siendo indiscutible,
mientras que los pueblos indigenas del Sur mueren defendiendo sus tierras; el co-
lonialismo ha mutado con el tiempo pero mantiene las condiciones estructurales
que hacen posible una explotacién sin escrtpulos.

El DIA y el sistema de derechos humanos no ofrecen soluciones integrales.
Proporcionan principios bdsicos de prevencién, diligencia debida y responsabili-
dad, pero hacen responsables a los Estados sin alterar el control sobre los recursos
naturales. Proponen Objetivos de Desarrollo Sostenible (SDG30), pero no se
interrogan sobre los dafios irreversibles o los recursos finitos. Las instituciones
de derecho econdémico internacional son més fuertes que cualquier sistema de
cumplimiento de los derechos humanos, los inversionistas transnacionales gozan
de regimenes especiales y garantias ejecutables, mientras que el DIA tiende a dar
prioridad a los instrumentos flexibles. La creciente tendencia a criminalizar a los
defensores del medio ambiente y a militarizar los territorios indigenas es una
manifestacién del sesgo del derecho internacional. Sin embargo, como las tem-
poralidades coloniales (corto plazo vs largo plazo, pero no exclusivamente) son
cruciales para legitimar el poder social, el enfoque decolonial nos exige revisar las
experiencias de los movimientos sociales y trazar la trayectoria inversa: ampliar el
presente y contraer el futuro.

Estas tareas desafian a la razén perezosa proponiendo una sociologia de las au-
sencias y una sociologia de las emergencias. Expandir el presente consiste en inda-
gar y explicar lo que «no existe» desde un punto de vista positivista, esta sociologia
de las ausencias identifica experiencias invisibles o irrelevantes para el pensamiento
abismal moderno. Contraer el futuro o la sociologia de las emergencias consiste
en transformar lo imposible en posible, centrdndose en las experiencias mds alld
de la razén metonimica '®°. Se basa en el hecho de que el Sur Global produce
conocimientos mds alld del Norte Global y en la creencia de que esto deberia ser
util para hacer frente a las crisis modernas como las catdstrofes ambientales. En
este sentido, un destacado académico y politico ecuatoriano, Alberto Acosta, ha

159 Ibid, pp. 16-17.
160 Ibid., pp. 270-271.
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propuesto que el Estado renuncie a su derecho de explotar las reservas petroleras
del subsuelo, estimadas en 850 millones de barriles en el Parque Nacional Ama-
zé6nico de Yasuni, una de las regiones mds ricas en biodiversidad del mundo, a
cambio de una compensacién equivalente a la mitad de los ingresos esperados de
los paises desarrollados. La propuesta apela a un sentido de corresponsabilidad
internacional y en realidad es una alternativa al modelo desarrollista-extractivista,
ya que el dinero serviria para inversiones ambientalmente correctas como proyectos
de energia renovable, reforestacion, entre otros '°.

Otra consecuencia importante de la inclusién de teorias y practicas descolo-
niales en el andlisis es que puede mejorar los marcos tradicionales de derechos
humanos. Para profundizar en la comprensién de las violaciones de los derechos
humanos, Areli Valencia propone el modelo analitico sistémico de derechos hu-
manos, que consiste en producir pruebas de las raices socio-histéricas, a través
de los discursos y practicas de derechos humanos de abajo hacia arriba, y de las
dimensiones politico-econdémicas de las violaciones de los derechos humanos,
como los actores que se benefician de la distribucién desigual de los danos y be-
neficios (no sélo los autores, sino més alld de los que ocupan posiciones de poder,
ambicidn, satisfaccién de intereses) . Sobre la base del enfoque de la capacidad de
Amartya Sen, Valencia desarrolla principios metodolégicos para reconocer a las
personas como «conocedores primarios» y la urgencia de dar voz a las personas,
para hacer una inversién epistemolégica que fomenta la autorreflexién permanente,
y para poner el foco en los derechos colectivos y las comunidades. El modelo se
compromete abiertamente con: «respaldar una visién del enfoque de los derechos
humanos que impulse a una mayor conciencia del potencial para reconstruir la
historia y desmantelar los arreglos sociales injustos al alertarnos de las barreras
sistémicas que hacen que esa tarea transformadora parezca una empresa desalen-
tadora, si no imposible» 162,

5.2.- Sumak Kawsay y el derecho a un medio ambiente sano
El desarrollo sostenible es un concepto controvertido. El ambientalismo apa-

reci6 en el Norte Global atendiendo a la degradacién producida por una revo-
lucién industrial abrumadora; simultdneamente, el Sur Global consideré que la

161 Ibid., pp. 54-55.
162 Idem., p. 51.
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proteccién del medio ambiente era un obstdculo para el desarrollo rdpido, que
era urgente para aliviar la pobreza. Si bien con el tiempo ha incorporado nuevos
adjetivos (democrdtico, inclusivo, etc.) y objetivos especificos, la idea principal
del desarrollo sostenible se encuentra todavia en el reciente Programa SDG 30 de
las Naciones Unidas: equilibrio entre el crecimiento econémico y la proteccién
del medio ambiente. Sin embargo, se ha observado que el concepto no cuestiona
de manera significativa los poderes estructurales que producen la degradacién
del medio ambiente, ni tampoco cuestiona las pautas de alto consumo de las
sociedades mds ricas. Por el contrario, «s6lo refuerza estas construcciones, ya que
esencialmente niega la opinién de que la conservacién del medio ambiente limita
inevitablemente el desarrollo o que el desarrollo, tal como se modela actualmente
en el Norte global» 163

En consecuencia, las industrias extractivas se consideran medios para el de-
sarrollo, por lo que pueden regularse en la medida en que las condiciones no las
conviertan en un negocio poco realista o inasequible. Sin embargo, los enfoques
del Sur Global han propuesto una perspectiva alternativa: el giro ecoterritorial,
que consiste en analizar los conflictos ambientales por los recursos naturales en
el contexto mds amplio de la reprimarizacién de las economias del Sur Global
y la profundizacién de la dindmica de despojo de tierras, recursos y territorios.
Para resistir a las politicas neo extractivistas desarrollistas, las redes de interesados
(incluidos los movimientos indigenas y campesinos, las ONG ambientales, los
intelectuales, las organizaciones culturales, etc.) estdn articulando la accién colec-
tiva y generando un didlogo de conocimientos y disciplinas, en otras palabras, un
surgimiento de conocimientos especializados alternativos independientes de los
discursos hegemoénicos sobre el desarrollo 194, El giro ecoterritorial produce una
subjetividad colectiva y un lenguaje comin «que ilustra el cruce entre la matriz
comunitaria indigena, la defensa del territorio y el discurso ambientalista: los
bienes comunes, la soberania alimentaria, la justicia ambiental y el buen vivir son
algunos de los términos que expresan este compromiso productivo» .

163 Gordon, Ruth. Unsustainable development, in: Alam, Shawkat et al. (eds.). International environmental

law and the Global South. Cambridge: 2015, p. 63.

164 Svampa, Maristella. «The ‘Commodities Consensus’ and Valuation Languages in Latin America», in:
(Re)Searching Development: The Abya Yala Chapter. Vol.2—Issue 1, July 2015, pp. 53-54. Disponible
en: htep://www.alternautas.net/blog/2015/4/22/the-commodities-consensus-and-valuation-langua-
ges-in-latin-america-1#sdfootnotel14anc

165 Idem., p. 54.
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Las nociones indigenas de «buen vivir» o «vivir bien» (sumak kawsay en que-
chua, sumaj qamana, en aymara, y buen vivir/vivir bien en espafol) de las comu-
nidades peruanas, ecuatorianas y bolivianas son manifestaciones de este lenguaje
comun ecoterritorial. El sumak se refiere a la plenitud y el kawsay a la vida, pero
no hay un concepto definitivo de buen vivir. Apela a los antecedentes precoloniales
de las comunidades indigenas andinas y, al mismo tiempo, se inserta en la historia
contempordnea como forma de resistencia al imperialismo. Proviene de las comu-
nidades, aunque, se dirige a los estados nacionales y al escenario internacional,
como son los casos de la Constitucién ecuatoriana (2008) y la Constitucién del
Estado Plurinacional de Bolivia (2009) que han reconocido explicitamente el buen
vivir/vivir bien. La amplitud semdntica no debe considerarse problemdtica, sino
mds bien caracteristica de los conceptos politico-culturales fundacionales. En las
tltimas décadas, Salvador Schavelzon ha estudiado los procesos politicos andinos,
a través de la observacién etnogréfica, y considera que la nocién de buen vivir se
eleva en el debate sobre la plurinacionalidad estatal y condensa las demandas y
utopias de un sujeto histérico: los pueblos indigenas, en medio de lo material y
lo espiritual ¢,

Silvia Rivera Cusicanqui, intelectual y activista ch’ixi, y su grupo, el Taller
de Historia Oral Andina (THOA), rastrean el buen vivir en la experiencia con-
creta de los ayllus potosinos, unidades de organizacién de campesinos primarios.
Mds alld del misticismo, Rivera afirma que los ayllus entrafian una racionalidad
econdmica y productiva tinica que los proyectos de desarrollo no logran abarcar,
lo que genera alienacién cultural y desprecio por sus raices y luchas histéricas.
Al «desacuerdo colonial», las comunidades responden con autonomia, descolo-
nizacién, plurinacionalidad y buen vivir '. Catherine Walsh establece cuatro
principios del buen vivir: la relacionalidad, que significa que todos los elementos
estdn interrelacionados; la correspondencia, los elementos se corresponden entre
si mediante vinculos simbdlicos, rituales o cualitativos; la complementariedad,
ninguna entidad o individuo es completo en si mismos; la reciprocidad, equilibrio
contradictorio entre la identidad y la diferencia '68. Debido a estas ontologias
relacionales (unidad naturaleza/ser humano, por ejemplo), los pueblos indigenas

166 Schavelzon, Salvador. Plurinacionalidad y vivir bien/buen vivir: Dos conceptos leidos desde Bolivia y
Ecuador post-constituyentes. Quito: 2015, 182-184.

167 Idem., pp. 196-197.
168 Idem., pp. 210-211.
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estdn en una posicion privilegiada para proponer alternativas a la devastacién del
medio ambiente. Por lo tanto, como dice Eduardo Gudynas, el neo-extractivismo
del desarrollo debe ser revisado a través de la lente del buen vivir:

«Mientras que el post-extractivismo apunta a una mayor calidad de vida,
ese futuro serd sin duda mds austero. Las actuales pautas de consumo
excesivo, especialmente las superfluas y banales, deberian abandonarse.
La calidad de vida ya no es una simple acumulacién de bienes materiales,
sino que se transforma en amplias dimensiones culturales, afectivas y es-
pirituales; ya no se celebra la opulencia» 67 .

El derecho a un medio ambiente sano, como todo el sistema de derechos hu-
manos, no siempre estd en contradiccién con las alternativas descoloniales emer-
gentes. Por el contrario, los movimientos sociales suelen utilizar la gramdtica
de los derechos humanos y los mecanismos institucionales para avanzar en la
proteccién del medio ambiente; no hay teoria descolonial sin préctica decolonial,
la pureza no es una caracteristica de las luchas concretas. Lo que falta es un did-
logo intercultural entre las nociones en pugna de la dignidad humana, que pueda
configurar las condiciones para la accién en materia de derechos humanos, que
pueda equilibrar las respuestas institucionales con los conocimientos surgidos del
Sur Global. Para ello, se presentardn dos ejemplos: el rio Chocé como sujeto de
derechos fundamentales y el Gobierno Territorial Auténomo de la Nacién Wampis
en la Amazonia peruana.

En diciembre de 2016, la Corte Constitucional de Colombia declaré que «se
reconocerd al rio Atrato, incluyendo su cuenca y sus ramales, como una entidad
sujeta a derechos» (Sentencia T-622/16). El caso fue presentado por comuni-
dades indigenas y ONG ambientalistas, alegando que los proyectos mineros e
hidroeléctricos ilegales estaban contaminando gravemente el rio Atrato, ubicado
en el departamento de Chocé con una longitud total de unos 650 km. Basindose
en los antecedentes histéricos de la mineria en la regién, promovidos por la legis-
lacién permisible, el tribunal sostiene que el uso de mercurio y otras sustancias
nocivas en el proceso de lixiviacién de la mineria son ecosistemas que se degradan
de manera irreversible. Afirma que la naturaleza y los seres humanos tienen una
«profunda relacién tnica», intimamente ligada a la existencia y la supervivencia;

169 Idem., p. 261.
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el rio Chocé es un territorio en el que entran en juego multiples formas de vida,
diversidad cultural, pricticas, creencias e idiomas de los pueblos indigenas en
relacién con las plantas, los animales y los significados espirituales (parrafo 5.17).
La Corte Constitucional no sélo aplica los tratados ambientales y de derechos
humanos para justificar su decision y ofrecer un recurso, sino que ordena al Estado
colombiano que el rio, como sujeto de derechos, esté representado legalmente por
las instituciones estatales y las comunidades étnicas del Chocé conjuntamente,
que deben conformar una «comisién de guardianes.

Otra experiencia reciente es la fundacién del Gobierno Territorial Auténomo
de la Nacién Wampis (GTAW). El pueblo Wampis, que forma parte de la gran
familia jibara, vive en la regién amazénica desde hace siglos y tiene una poblacién
estimada de 15.655 personas; se le conoce como una sociedad de guerreros que ha
resistido varios intentos de intrusiones extranjeras. Para defenderse de la creciente
presion de las industrias extractivas, especialmente de la mineria ilegal de oro en
los rios, mds de 27 comunidades wampis acordaron crear un gobierno auténomo.
En consecuencia, el 29 de noviembre de 2015, aprobaron la primera Ordenanza
(N° 001-2015-GTANW) cuyo articulo 1 determina su finalidad: «Reafirmar y
reconocer el sistema de vida —Territorio Integral— de la Nacién Wampis». Aun-
que no renuncian a su ciudadania peruana, desafian la concepcién tradicional de
la soberania afirmando ser de una nacién diferente y delimitando su «territorio
integral» (Articulo 2) sobre la base de otra epistemologfa: una dimensién espacial,
que incluye el espacio césmico (Arutam), el agua (Tsugki), los suelos (Nugkui), el
bosque (Shakai) y el pensamiento (Mikut), una dimensién de recursos naturales,
que serfan el suelo, los animales, las plantas, los rios, etc., y una dimensién socio-
cultural, que son los caminos, senderos, montanas, cementerios, entre otros. Con
base en esta ley, los wampis han logrado suspender las actividades mineras ilegales
en sus rios y los tribunales ya han validado algunas de estas decisiones en una
interaccién legal muy compleja, cuyos limites ain estdn por definir en el futuro.

El propésito de esta parte era mostrar que actualmente existen experiencias
del Sur Global que pueden ofrecer alternativas a las crisis ambientales, que de
otra manera serian imposibles de resolver. Lo hacen no sélo mediante el uso
de conocimientos o instrumentos no occidentales, sino también en el didlogo
permanente y la apropiacién de las instituciones del DIA y la legislacién sobre
derechos humanos. Estas précticas juridicas hibridas no son estdticas, sino que
estdn constantemente moldeando nuestra comprensién del derecho; esto es lo que

.95.



José Saldafia Cuba

llamariamos una sociologia emergente, una invitacién a la transformacién politica
a través de la imaginacién juridica.
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El derecho ambiental internacional se ha desarrollado en una diversidad de
tratados con diferentes grados de vinculatoriedad, en un contexto de fragmentacién
del derecho internacional. El derecho internacional consuetudinario ha contri-
buido a esa evolucién de tal manera que algunos de los principios se reconocieron
primero en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia antes de pasar a
formar parte de los tratados. El principio de prevencion y el equilibrio de la regla-
mentacién son dos de los mds importantes en el dmbito del derecho internacional
consuetudinario: el primero obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas
para prevenir dafos graves o irreparables incluso en caso de incertidumbre cien-
tifica con respecto a los efectos ambientales de una actividad, y el segundo tiene
por objeto distribuir los esfuerzos de proteccién del medio ambiente entre los
diversos interesados, por ejemplo, el principio de las responsabilidades comunes
pero diferenciadas para hacer frente al cambio climdtico.

A pesar de la falta de claridad al principio, la relacién entre el DIA y los de-
rechos humanos ha sido enriquecedora para ambos. El Relator Especial sobre el
medio ambiente y los derechos humanos ha presentado recientemente principios
marco sobre esta cuestién para aclarar el derecho internacional; en el mismo sen-
tido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido el derecho
humano a un medio ambiente sano en la Opinién Consultiva OC-23/17, y los
paises de la OEA han aprobado el Acuerdo de Escazi. El contenido sustantivo del
derecho sélo se define como libre de dafios ambientales graves, por el contrario,
los derechos ambientales procesales derivan en obligaciones concretas: acceso a la
informacién ambiental, participacién en la formulacién de politicas ambientales,
acceso a la justicia ambiental y defensa de los defensores del medio ambiente.

Estas normas legales proporcionan un marco para analizar los impactos de
las industrias extractivas en los derechos humanos. Las industrias extractivas en
el Pert han producido grandes impactos en el medio ambiente y los derechos hu-
manos, especialmente a la poblacién indigena que vive cerca de los megaproyectos
mineros, como es el caso de Espinar. La combinacién de arreglos institucionales,
la distribucién desigual de los beneficios y la falta de transparencia hacen posible
que las violaciones de los derechos humanos permanezcan en la impunidad. Las
industrias extractivas gozan de regimenes fiscales especiales e instrumentos am-
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bientales flexibles, no rinden cuentas por la contaminacién y la escasez de agua o
s6lo en un nivel minimo. La presién sobre los territorios aumenta, mientras que la
proteccion de los campesinos y las comunidades indigenas se vuelve ineficaz debido
a la falta de mecanismos de aplicacién; asi pues, no aparece ninguna planificacién
territorial en el programa nacional.

Concretamente, en la provincia de Espinar, en la regién andina del Perd, se
han cometido varias violaciones de los derechos humanos que no han dado lugar
a la rendicién de cuentas. Las comunidades ubicadas en la zona de impacto de
las actividades mineras denuncian la escasez y contaminacién del agua; ademds,
han demandado reiteradamente atencién médica especializada debido a la grave
exposicién a metales téxicos, los andlisis de sangre muestran con certeza cientifica
que su sangre contiene mercurio, cadmio, plomo y otros metales en cantidades
que superan los limites médximos establecidos por la OMS. El acceso a la infor-
macién ambiental y la participacién publica en la formulacién de politicas estd
sumamente restringido por razones estructurales e inmediatas: por un lado, la
transparencia de la expansién de la mina Tintaya—Antapaccay es minima y las
autoridades no tienen competencias para hacer cumplir lo contrario; por otro
lado, la participacién ha sido posible sélo después de manifestaciones violentas,
como medio para mitigar el conflicto social inmediato pero sin transformar las
condiciones estructurales. Por dltimo, la consulta previa nunca se ha realizado a
pesar de ser juridicamente vinculante por el derecho internacional y nacional, se
han presentado varias denuncias ante los tribunales sin éxito.

El sistema de cumplimiento del derecho internacional es fragmentado e in-
suficiente también. Algunas oportunidades para la proteccién efectiva del medio
ambiente estdn disponibles a través del sistema de informes/comunicaciones que
alienta a los Estados a adoptar medidas en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, como es el caso de la Convencién Marco sobre el Cambio Climi-
tico que ha recibido tres comunicaciones del Estado peruano en los tltimos anos.
Ademds, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha decidido conceder
medidas cautelares en casos de grave contaminacion en las actividades mineras y
petroleras en el Perd, que afectan especialmente a los pueblos indigenas. El des-
empefio ambiental internacional también ha sido evaluado por la sociedad civil
y la comunidad internacional a través de diferentes mecanismos, proporcionados
por los acuerdos comerciales y los foros de la OCDE. A pesar de la importancia
de estos canales, el cumplimiento sigue siendo débil y los instrumentos interna-
cionales conservan la flexibilidad como caracteristica principal.
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En este dificil escenario, las teorfas y practicas del Sur Global aparecen como
una fuente de alternativas que abren nuevos caminos a la imaginacién del derecho
internacional. No sélo critican las nociones hegemoénicas de desarrollo sostenible
y soberania sobre los recursos naturales, sino que proponen alternativas auténticas
que ya estdn en prdctica. De los intelectuales descoloniales y los movimientos
sociales del Sur, nos enteramos de que las recientes constituciones y los tribunales
de alto nivel estdn empezando a reconocer las ideas contrapuestas de la dignidad
humana y a ponerlas en didlogo con las instituciones juridicas tradicionales. La
nocién andina de sumak kawsay o sumaj gamana, que apela a la relacién de los
campesinos y las comunidades indigenas con la naturaleza, plantea la cuestion de
la sostenibilidad de las industrias extractivas y el modelo econdmico de desarrollo
que se impone desde el Norte global. Los movimientos sociales estdn creando
constantemente practicas juridicas hibridas que combinan las oportunidades ins-
titucionales con los conocimientos locales alternativos, esperan ser analizadas en
el centro de la academia de derecho internacional y contribuir a la transformacién
futura.
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