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RESUMEN

La presente investigacion, se enfoca en los Clusters Ambientales y su
implementacion Legal en nuestro pais, teniendo en cuenta que un Cluster es una
concentracion geografica de empresas, instituciones y cadenas productivas, que
cooperan para lograr un objetivo comun, sera necesario exponer en primer lugar
el rol que presentan las empresas en materia de medio ambiente, para ello, el
primer capitulo muestra el marco normativo ambiental general, asi como el grado
de responsabilidad que tiene el privado en relacion al ambiente, enfatizando que el
modelo clasico de regulacion ambiental debe ceder el paso a una regulacidon mas
dindmica, mostrando modelos como la autorregulacion y la importancia que
presentan las ecoauditorias para las empresas en el cumplimiento de las

responsabilidades con el medio ambiente.

Atendiendo al particular rasgo cooperativo que se da en un Cluster entre los
distintos agentes econdmicos, abordaremos en el segundo capitulo la cooperacion
existente entre los niveles Publico y privado en relacién al medio ambiente, con
ello, se explora los modelos aplicados en los sistemas federales y unitarios,
demostrando que estos sistemas presentan importantes similitudes, haciendo
factible la aplicaciébn nacional de modelos regulatorios extranjeros, de esta
manera, se expone formas de regulacion mas flexibles, que permiten acercar las
politicas ambientales a la realidades particulares, plasmando en la normativa las
prioridades que presentan tanto empresas privadas como sociedad civil en
relacion a una problemética ambiental en concreto y su posible solucion, debido al

particular grado de cooperacion que se da estos modelos.

Por ultimo, el tercer capitulo expone el potencial medioambiental del Clusters,
enfatizando el rol fundamental que presenta el Estado para poder hacer posible
gue un Cluster Ambiental genere los resultados deseados, tanto a nivel de politica
ambiental como econdmica, requiriendo para ello, un grado de cooperacion que
se traduzca en incentivos necesarios asi como una regulacion dinamica que
permitan traducir las particularidades de cada realidad regional, en lo productivo y

lo ambiental, llegando a concluir que este modelo es viable en nuestro pais.
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INTRODUCCION

La accion del hombre tiende a generar impactos sobre el medioambiente,
incluyendo con ello a la mayoria de las especies que habitan este planeta y entre
ellos a la humanidad misma; cuando dicha actividad produce una alteracion
perjudicial, corresponde a las diversas ciencias definir hasta qué limite puede
admitirse y quién, cuando y cémo debe responder por ello!. A nivel Juridico, el
Derecho regula el impacto Ambiental generado por la actividad del ser humano e
impone medidas para mitigar o evitar dicho impacto generado en la naturaleza?, si
bien es cierto, dichas medidas pueden ayudar a preservar un ambiente
equilibrado, existen problemas mas complejos que no necesariamente se pueden
solucionar con normas restrictivas o de prevencién, pues, una norma plagada de
mecanismos genéricos y estrictos carece del dinamismo y flexibilidad para
resolver problemas especificos de una determinada regién y en cuya situacion
se requieren mas de una sinergia de elementos multidisciplinarios que de normas

abstractas y alejadas de las particularidades.

Ante tal inconveniente, se ha observado durante los ultimos afios ciertos
fenbmenos de naturaleza econdémica que se enfrentan a las mismas disyuntivas
en relacién a una complejidad determinada y cuya solucién se encuentra en una
conjugacion de factores capaces de reconducir la actividad humana hacia una
accion mas responsable y menos invasiva con el medio ambiente, nos referimos
pues al fendbmeno econémico denominado Cluster y que debido a su naturaleza
cooperativa que se da entre distintos los actores intervinientes, pueden dar
solucion a las particularidades de una problematica ambiental en donde la

aplicacién de una norma convencional resultaria ineficaz.

' Cfr. VALLS, Mario. Manual de Derecho Ambiental, Buenos Aires, UGERMAN EDITOR, 2001 p.
28
IBID p. 33
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En ese sentido, para hablar del fenomeno Clusters habria que empezar haciendo
mencion a Alfred Marshall, economista britanico, quien fue el primero en
introducir dicho concepto mediante la observacion de la creacion de distritos
industriales. Marshall destacé la aparente importancia de la localizacién industrial,
fijandose en las regiones industriales inglesas del siglo XIX y las dimensiones de
la localizacion, como lo demuestra en su famoso escrito sobre los secretos de la
industria.® Sin embargo aunque novedosa, su propuesta se fue perdiendo en el
tiempo debido al auge econdémico y el crecimiento de grandes corporaciones y en
las cuales tal figura no era atractiva. Sin embargo Porter, M. rescato dicho
concepto y le afiadi6 diversos elementos por los cuales hoy se le reconoce como
la definicibn mas aceptada y completa de lo que es un Cluster, bajo su criterio se
define al Cluster como concentraciones geograficas de compafiias e instituciones
interconectadas en un mismo campo, estos agentes abarcan un gran niumero de
industrias y otras entidades ligadas, que son importantes para el desarrollo de las
denominadas ventajas competitivas, incluyen proveedores de materias primas e
infraestructura especializada, instituciones estatales, organizaciones gremiales

centros de investigacion, instituciones Publicas y académicas entre otros”,

Es preciso sefialar que un Cluster puede abarcar un sinfin de industrias y sectores
productivos, gracias a la diversidad que supone la actividad humana, dentro de
ese universo productivo, existen Clusters enfocados a los denominados Negocios
Ambientales, que son actividades productivas que incluyen la generacién de
energias verdes o tecnologias mas limpias, para tal fin, dichos Clusters parten de

la cooperacion multidisciplinaria utilizando con ello redes de investigaciéon que

® SERRET, Alamo. Estudio De La Competitividad De Clusteres: El Caso Del Cluster Tic Del 22@,
2011 p.21 [ubicado el 22.1X 2012]. Obtenido en
http://lupcommons.upc.edu/pfc/bitstream/2099.1/11149/1/PFC2.pdf

* RONDEROS, Carlos. Aspectos Econémicos, Sociales Y Ambientales De La Industria De La Cafia
De Azlcar En Colombia, 2010 p. 69 J[ubicado el 021X 2012]. Obtenido en
http://www.usergioarboleda.edu.co/medioambiente/responsabilidad-social-ambiental-industria-
azucarera.pdf


http://upcommons.upc.edu/pfc/bitstream/2099.1/11149/1/PFC2.pdf
http://www.usergioarboleda.edu.co/medioambiente/responsabilidad-social-ambiental-industria-azucarera.pdf
http://www.usergioarboleda.edu.co/medioambiente/responsabilidad-social-ambiental-industria-azucarera.pdf
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producen innovacion en el sector Ambiental, nos referimos con ello a que este tipo
de Clusters reestructuran el proceso productivo humano hacia el desarrollo
sostenible llegando a solucionar probleméticas ambientales en aquella region en

donde se asienten.

Es en dicha peculiaridad donde reside el potencial Ambiental que presenta este
tipo de Cluster, pues producto de la cooperacién multisectorial genera que el papel
regulador del Estado sea mas eficiente, a la vez que la financiacion e investigacion
académica por parte de los privados dé el empuje necesario para que una
posible solucion ante una problematica Ambiental se concretice y debido al
caracter comercial del Cluster, sea rentable en el mercado a la vez impulsando

con ello el desarrollo econdmico en una region determinada.

La experiencia internacional demuestra que el papel dinamico y multidisciplinario
hace que un Cluster venza grandes retos, por ejemplo el Cluster de instrumentos
quirargicos es Sialkot, Pakistan, logr6 sobreponerse a la imposicion de
estandares de calidad mas estrictos en Estados Unidos® por otro lado, la
cooperacion multinivel fue el factor determinante para el éxito del Cluster
ambiental de Oulu en Finlandia, que logro crear varios puestos de trabajo asi
como una industria especializada en la gestion de residuos, hecho que fue un
desencadenante de desarrollo para dicha regién y elimino el problema de la

gestion de residuos®.

El Peri no ha sido ajeno a esta figura, aunque no existe referencia sobre el
ambito Ambiental es preciso sefialar la existencia de Clusters nacionales en otros

rubros. Por ejemplo, bajo El Programa Andino de Competitividad, patrocinado por

® KURAMOTO, Juana R. El Cluster Pesquero De Chimbote: Accién Conjunta Limitada Y La
Tragedia De Los Recursos Colectivos, Lima : GRADE, 2005. p. 22

® HONKASALO, Antero. On the Cluster Approach to Environmental Research and Development
2012 p.16 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.ymparisto.fi/download.asp?contentid=19919&lan=en
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la Corporacion Andina de Fomento (CAF), y ejecutado por el Centro
Latinoamericano para la Competitividad y Desarrollo Sostenible (CLACDS-INCAE)
y el Centro de Investigacion y Desarrollo de la Universidad de Harvard (CID-
Harvard). El cual abarcé varios proyectos que se realizaron en los paises de la
Region Andina, en el caso nacional abarco Clusters de Algodon y lana de alpaca,
que bajo la cooperacién de los empresarios asi como del intercambio de
tecnologia demostré el potencial que representa dicha figura.” Asimismo se tiene
al Cluster pesquero de Chimbote que fuera formado por un grupo de empresas
conserveras que se establecieron en el puerto y sus al redores , los cuales
empezaron a producir harina de pescado como un subproducto que
posteriormente y gracias a la demanda mundial de dicho insumo tuvo gran éxito

durante afios a nivel regional.?

Pero estas experiencias carecieron de un marco regulador idéneo, lo que produjo
que los beneficios anteriores tuvieron un limite ya que muchos Clusters luego
de un periodo de crecimiento inicial, tienden a estancarse o a desarticularse.
Autores como Schmitz destacan la funcién de la accidén conjunta o cooperacion
para elevar el nivel de eficiencia colectiva en los Clusters, especialmente en
momentos de crisis. Los Clusters se ven perjudicados por cambios ocurridos
en su entorno externo, tales como cambios de Politica Economica o0 shocks
externos que afecten a la demanda. Sin mecanismos de accidén conjunta, los
Clusters tienden a estancarse y a no desarrollar nuevas ventajas competitivas.
En el caso particular de Chimbote, se demostré que la debilidad del Cluster en
aguél entonces era una consecuencia de la Legislacidon vigente, la que, si bien
fue eficiente en la preservacién biolégica de la anchoveta, no logré resolver el
problema economico de la ausencia de derechos de propiedad sobre este

recurso, ni el de la especializacion del Cluster en la produccién de harina de

" BRENES, Esteban. Reporte Final Del Proyecto: Agrotecnologia En Per(, 2001 p. 4 [ubicado el

20.IX 2012]. Obtenido en
http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/documents/workingpapers/microfoundations/agrotech/per
u/reportefinal_agrotecnologia_peru.pdf
® KURAMOTO, Juana R. Op. Cit. p. 38


http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/documents/workingpapers/microfoundations/agrotech/peru/reportefinal_agrotecnologia_peru.pdf
http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/documents/workingpapers/microfoundations/agrotech/peru/reportefinal_agrotecnologia_peru.pdf
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pescado’ , a lo cual, sin la regulacién apropiada, llegé a fracasar. Esto evidencia
que la prosperidad de un Cluster depende de la eficacia del Estado para saber
aplicar los incentivos y medidas reguladoras necesarias, que le provean de un
sustento normativo suficiente para que perdure a largo plazo, sin embargo, si a
ello le sumamos la complejidad del tema Ambiental, el cual no s6lo abarca temas
de conservacion, contaminacion o prevencion, sino también la desafortunada
descoordinacion publica e incluso problemas de competencia y vacios legales,
cabria preguntarnos entonces. “;Cémo podria viabilizarse un Cluster Ambiental en

el Per, al amparo de las normas Estructurales y Econdmicas vigentes?”

En prima facie, para poder viabilizar el Cluster se necesitara no solo de la
aplicacion la Ley N° 28846 "para el fortalecimiento de las cadenas productivas y
conglomerados”, la cual regula al Cluster en ambitos generales, y de las normas
estructurales y econdmicas que podran dar un tratamiento especifico al Cluster en
materia Ambiental, sino que también se requerira aplicar técnicas reguladoras
especiales que permitan suplir las deficiencias de la normativa actual, en
especial de las normas de comando y control, garantizando con ello la
consolidacion y el éxito que, permitirdn reproducir las experiencias en Derecho
Comparado en relacién al potencial medioambiental que este tipo de Clasters
representa. Ante lo expresado se tendra como objetivo principal determinar la
viabilidad de un Cluster Ambiental en el Pert, al amparo de las normas
Estructurales y Econdmicas vigentes, y como objetivos especificos que guiaran al
desarrollo de la presente investigacion i) analizar la Legislacion ambiental vigente
y su relacién con el papel que tiene la Empresa en el cumplimiento de los fines
publicos de conservacion, gestion, desarrollo econdmico y su grado de
responsabilidad ambiental, ii) argumentarlos beneficios de una regulacibn mas
flexible y dinamica tomando como ejemplo las doctrinas internacionales, que

hacen posible la materializacion de una regulacion ambiental enfocada en las

° Este al ser un commodity no requeria de esfuerzos para su diferenciacién y, por tanto, no
fuerza a los productores a realizar inversiones particulares ni conjuntas que eleven la
eficiencia colectiva de todo el Cluster KURAMOTO R. Juana. Op. Cit. pp. 12 - 33



17

particularidades de cada caso en concreto, iii) analizar la legislacion nacional que
podria viabilizar un Cluster Ambiental ademas de rescatar los mecanismos legales
en Derecho comparado en relacién al Cluster Ambiental y su posibilidad de ser

aplicada en el ambito Ambiental con las normas existentes.

En ese sentido, la organizacion del trabajo de investigacion consta de tres
capitulos: el primero denominado la regulacion ambiental y la empresa, mostrara
como esta configurado el marco normativo ambiental en nuestro pais, de esta
manera, se realizara un andlisis de las normas mas relevantes en materia
ambiental y de politica ambiental, asi mismo se explora el grado de relevancia
gue da nuestra normativa a la actividad de la empresa privara en relacion a la
responsabilidad ambiental que esta presenta, con ello se expone los fundamentos
dados por el Tribunal Constitucional, en relacion a esta materia, ademas se
expondra determinados mecanismos ajenos a la normativa tradicional en donde
las empresas cumplen con sus responsabilidades ambientales, mostrando con
ello los reglamentos EMAS e ISO 14001.

El segundo capitulo denominado La cooperacion entre niveles de Gobierno y la
Politica Medioambiental mostrara el grado de cooperacion que se da entre los
distintos agentes econdmicos en relacién a las politicas del medio ambiente, con
ello se exhibira los principales modelos de cooperacién que se dan tanto en los
sistemas unitarios como federales, haciendo con ello un acercamiento de ambos
formas de estado, ademds de mostrar las distintas relaciones
intergubernamentales e interorganizativas con las que es posible materializar
estos modelos de cooperacién, de esta forma, se mostrara aquellos modelos
novedosos mediante los cuales la cooperacion del sector civil y empresarial con el
Estado hacen posible el nacimiento de una regulacién ambiental enfocada en las
particularidades de cada caso en concreto, alejandonos con ello de la clasica
regulacion comando y control muy caracteristica de nuestro pais, haciéndola con
ello mas eficiente en la solucion de problemas ambientales asi como también en
trasmitir las necesidades y prioridades de los sectores empresariales y civiles,

caracteristicas importantes que podran servir de mecanismos adecuados para el
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fortalecimiento de un Cluster Ambiental, para ello se mostraran los modelos de
“policy network” 'y la regulacion Modular Ambiental, mostrando a la vez
antecedentes como el caso CALFED que ilustran el grado de efectividad que

presentan estos modelos de cooperacion.

Finalmente en el tercer capitulo denominado El Cluster y la Regulaciéon Ambiental
se desarrollaran los elementos mas importantes que la figura del Cluster
conlleva, asi mismo se expondran las ventajas que este modelo representa tanto
para las empresas inmiscuidas como para region en donde se asientan,
desarrollando conceptos como la ventaja competitiva el modelo de diamante de
Porter , ello permitird entender el potencial que contiene el Cluster ademas de
exponer la importancia que representa el Estado para poder viabilizar un Cluster
adecuadamente por medio de politicas y normas vigentes, asimismo se
argumentara porque el potencial medioambiental de un Cluster Ambiental solo
podra verse garantizado mediante la aplicacion de una regulacién mas flexible y
dinamica, que sepa traducir los problemas y las posibles soluciones de cada
caso en particular, teniendo como base que cada  Cluster se asienta en una
realidad regional particular, con sus potencialidades y problemas ambientales

especificos y ante lo cual las normas de comando y control carecen de eficacia.

EL AUTOR.
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CAPITULO |

REGULACION AMBIENTAL Y LA EMPRESA

Cada época presenta nuevas necesidades y valores que determinan la aparicion
de nuevos intereses y derechos. En ese contexto surgen en los distintos
ordenamientos, derechos vitales que se suman a los ya existentes, producto de
ello emerge la necesidad de regular el Ambiente. Sin embargo, este presenta una
textura distinta a la de otros intereses integrados en un Estado social de
Derecho; es mas complejo y su realizacién, en armonia con los otros intereses,
mas costosa, ello porque el bien juridico ambiental esta en potencial conflicto con
cualquier otro bien constitucional’®. Bajo este panorama el presente CAPITULO
intenta plasmar la actual problematica en relacion al medio ambiente y su
regulacion, ademas de enfatizar el rol predominante que juega en nuestros

tiempos la empresa privada y su responsabilidad con el medioambiente.

La evolucion de la regulacién Ambiental

91a regulacion de los intereses ambientales a sido desigual esto se debe a que la proteccion del
entorno no se ha producido simultineamente en todas partes, ni la intensidad de tutela ha sido
uniforme. Los remotos origenes de una politica ambiental los hallamos en medidas
protectoras de ciertas zonas de valor paisajistico, faunistico o forestal. CANOSA USEA, Raudl

. Constitucion y Medio Ambiente, Lima, Juristas Editores E. I. R.L., 2004 p. 34
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A principios del siglo XX aparecen las primeras normas'! de proteccién ambiental
en sentido moderno; se trataba empero de intervenciones puntuales para
preservar algunos paisajes nhaturales cuyo valor estético lo aconsejara, sin

embargo no se concebia una politica ambiental de manera global.

En la progresiva juridificacion de los intereses medio ambientales fueron algunos
documentos y medidas acordadas internacionalmente las que, a escala
mundial, alertaron sobre el deterioro creciente del medio ambiente y el clima.
Especialmente la conferencia de Naciones Unidas sobre el medio ambiente
humano, celebrada en Estocolmo en 1972. Del mismo modo en 1976 se concluyé
formalmente la <<Declaracién sobre el cambio Climatico>> en la cual se calificaba
al clima como un recurso natural, haciéndose asi merecedor de proteccion
juridica'>. A raiz de estos acontecimientos a nivel Constitucional fueron
reconocidos estos intereses ambientales en las naciones de Grecia, Portugal y
Espafia’®. Las siguientes regulaciones se dieron en los afios noventa en los
paises del este de Europa y en las reformas constitucionales iberoamericanas.

En 1992 se celebré la crucial conferencia del Medio Ambiente, en Rio de Janeiro*,

1 a normaes la regla o precepto juridico cuyo cumplimiento u observacién es de caracter
coactivo, es un juicio hipotético que debe ser coactivo y tiene como antecedente un acto
antijuridico y consecuentemente una sancion. VALLETTA, Laura. Diccionario Juridico, 4ta ed,
Buenos Aires, Valleta

2 La norma juridica considerada en su estructura légica consta de dos elementos claramente
diferenciados, el primero es la prevision, general y abstracta, el juicio Idgico referido a la hipotesis
de hechos clasificados conforme a tipos, técnicamente denominados “supuesto de hechos”. El
segundo es la disposicion correlativa, que a tribuye a dicha previsién situaciones juridicas
correspondientes, esta distincién de la estructura normativa se manifiesta claramente en la intetio
y en la condenatio de las viejas formulas romanas, en las que la primera es el supuesto de hecho
y la segunda es la consecuencia juridica ESPADA SIGLO XXI. Diccionario Juridico Espada, 1ra
ed, Madrid Espada Calpe, S.A.

3 en el mundo anglosajon también se a enmarcar nuevas politicas en base a la proteccion del
medio ambiente, es asi como en 1969 se crea la legislacién ambiental estadounidense a nivel
federal, la cual estd encabezada por la ley sobre Politica Nacional del Ambiente (Nacional
environmental act, NEPA) sin embargo la verdadera aplicaciéon real de la proteccion del medio
ambiente, fue cuando se incorpord a la politica estatal, es asi como en 1970 se cre6 la Ley de
Proteccion al Ambiente del Estado de Michigan (Michigan Environmental Protection Act) el cual
encabezo este nueva tendencia. Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. Derecho del medio
ambiente: Seleccion de lecturas Lima, Libreria Studio Distribuidora, 2006. p146

' Habiéndose reunido en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, con el objetivo de
establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la creacion de nuevos niveles de
cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las personas, procurando
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de la cual surge el <<Convenio marco sobre el cambio climéatico>>, firmado por
treinta y ocho Estados, quedando asi sugerida la necesidad de replantearse los
limites al crecimiento econdmico y el como superar un paradigma de desarrollo
para implantar otro, cuyo eje se encontraria en el desarrollo sostenible’®.También
se debe destacar el protocolo de Kyoto, el cual fue un acuerdo internacional en el
que se planteé como objetivo grandes metas a fin de reducir el impacto sobre el

ambiente®®.

Por ello, el contexto de estas Ultimas décadas es mas apremiante por haber
alcanzado los problemas ambientales una nitidez indiscutible'’, bajo este
escenario es gque surgié en el ambito nacional una necesidad por integrar las
politicas y reconocimiento constitucional de este nuevo bien juridico, es decir, el
nacimiento de un marco de proteccién del Ambiente el cual logré concretarse de
manera progresiva en la Constitucion de 1979, terminando su reconocimiento

pleno con la Constitucién de 1993.

Marco Normativo General

El Marco normativo en materia ambiental comprende normas y politicas que
pretenden regular las conductas humanas con el propésito de lograr un

ambiente saludable y un desarrollo sostenible. EI primer grupo de normas han

alcanzar acuerdos internacionales en los que se respeten los intereses de todos y se proteja la
integridad del sistema ambiental y desarrollo mundial, reconociendo la naturaleza integral e
interdependiente de la Tierra, como nuestro megahogar. FONSECA TAPIA, césar. Derecho
Ambiental, Arequipa, Editorial ADRUS, 2004 p. 65

!> El desarrollo sostenible es aquel que satisface las necesidades actuales de las personas sin
comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las suyas, el desarrollo
sostenible compromete no solo las necesidades actuales, sino también las futuras, lo cual plantea
que necesariamente debe existir un equilibrio que se proyecta en tres aspectos fundamentales e
intimamente relacionados: el ambiente, el econdmico y el sociall SCHWALB, Maria.
Responsabilidad Social, Lima, Universidad del Pacifico, 2011 p. 19

1° Cfr. JAQUENOD DE ZSOGON, Silvia. Derecho Ambiental: El desafio del camino global ocho
cuestiones clave, Madrid, Dykinson, 2009. p 173

7 Cfr. CANOSA USEA, Raul. Constitucion y Medio Ambiente, Lima, Juristas Editores E.

. R.L., 2004 pp. 35-44
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sido formuladas teniendo en cuenta la caracteristica transversal de lo ambiental,
lo que ha dado lugar a la denominada legislacion integrada, el segundo grupo
han sido desarrolladas enfatizando algin recurso natural, y el tercero abarco
algunos elementos naturales o algunas actividades humanas y su respectivo

impacto ambiental*®

. Todo este conjunto de normas pueden ser consideradas
parte de la legislacion ambiental, en cuyas fuentes encontramos textos de diversa
jerarquia: constituciones politicas,  codigos, leyes ordinarias, reglamentos
ordenanzas, etc. Muchas de estas normas provienen de diversas érdenes de
Gobierno, esto dependera si se trata de un sistema federal o centralista, a los que
se agregan numerosas disposiciones ambientales, a la vez que comprenden

leyes organicas del ambiente e incluso Cédigos Ambientales™.

En el &mbito netamente Constitucional, si bien se mencion6 el reconocimiento
expreso de la proteccion del ambiente en la constitucion de 1979, también es
cierto que existen precedentes legales que no se pueden dejar de lado ya que
desde los albores de nuestra naci6n®® existi6 un enmarcado énfasis por la
proteccion de los intereses publicos sobre los intereses particulares. Uno de los
primeros precedentes fue el concepto de la limitacién a la propiedad® que se
materializé taxativamente en la Constitucion de 1920 la cual, en su articulo 34°

establece que la propiedad era inviolable ya sea de forma material, intelectual,

' ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Manual De Derecho Ambienta, Lima, Grijley, p. 2009 p.
550.
19 FRANZA, Jorge Atilio. Tratado de derecho ambiental: una vision holistica sistémica y transversal
del derecho como instrumento del desarrollo sustentable. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 2005.
242
EO Ya desde la Constitucion de 1826 y 1828, se establecia como a la propiedad como una de las
garantias constitucionales, la cual podia limitarse cuando se tratase de intereses publicos,
ademas de recibir la respectiva indemnizacién por tales efectos.
2L E| limite al ejercicio del derecho de propiedad provienen del interés general, interés general que
se no solo fundamento para la expropiaciéon de la propiedad, sino también un limite para la
actividad privada a desarrollarse sobre la propiedad limitada. El estado no se pone en contra de la
inversion privada, pero "limita" el actuar de esta, de una forma moderada que sea de beneficio
tanto para el privado como para el estado y la comunidad. El régimen juridico de cada tipo de
propiedad (bienes culturales, propiedad intelectual, recursos esenciales) contempla las limitaciones
necesarias para hacer efectiva su funcién social, delimitando las leyes y el contenido del derecho,
de acuerdo con el interés general, lo que nos lleva necesariamente a una relativizacion del alcance
dependiendo de casa tipo propiedad, aunque puede sefialarse un nucleo duro, de contenido
patrimonial, probablemente, dada la intensidad de las intervenciones amparadas por la Ley en
muchos casos, y sobre todo, permitiéndose en términos amplios la posibilidad de expropiacion.
RIVERO ORTEGA, Ricardo. Derecho administrativo econémico Madrid, Marcial Pons, 2009. p 133
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literaria o artistica, por ello, nadie podia privar de este Derecho a menos de que
sea causa de utilidad publica probada®. Con ello, podemos expresar que desde
el surgimiento de las primeras constituciones ya quedaba enmarcado la
necesidad de limitar la propiedad cuando ante este derecho fundamental se
interponga el interés publico, si bien en el contexto histérico en donde fue
redactado dicho articulo carecia de los elementos que enmarcan la proteccion
ambiental, fue uno de los primeros antecedentes que con el paso de las décadas
enmarco la necesidad de limitar ciertos Derechos Fundamentales en resguardo
de un interés general que con el paso de las décadas devino en un reconocimiento

al bien juridico ambiente®.

Sin embargo, la primera mencién a nivel constitucional de la proteccion del medio
ambiente fue dada con la constitucion de 1979 la cual, en su articulo 123°
reconoce el Derecho que presentan todos a habitar en un ambiente saludable,
ecologicamente equilibrado, adecuado para el desarrollo de la vida, la
preservacion del paisaje y la naturaleza, asi mismo, reconoci6 el deber de los
ciudadanos de conservar el ambiente y, al Estado el papel de prevenir y

controlar la contaminacion® ambiental.

A diferencia de su antecesora, la actual Constitucion establece el derecho a gozar

de un ambiente equilibrado® y adecuado al desarrollo de la vida humana dentro

> Constitucion Politica del Pert de 1920, Articulo 34°.

%8 En la actualidad tanto en la presente constitucion como en la ley general del Ambiente se recalca
de manera expresa limitar Derechos fundamentales como la libertad de trabajo, empresa,
comercio e industria asi mismo la propiedad cuando se trate de resguardar el interés publico y la
E4roteccién del medio ambiente.

La contaminacién debe ser entendida como la inclusion de un factor externo, ya sea un producto
quimico, una forma de energia, un ente hioldégico o un ente pictérico en un ambiente adecuado
para el hombre o escogido por el hombre, trastocandolo y mermandolo en sus cualidades.

LOPEZ SELA, Pedro. Derecho Ambiental, México D.F. IURE Editores, 2006 pp 35 -36
% E| tribunal constitucional en la sentencia N° 0018-2001-Al/TC, Fundamento 6, parrafo lo Caso
Colegio de Abogados del Santa. Exp. cit.,, Fundamento 7, parrafo 3. Establece el contenido de un
medio ambiente "equilibrado™:
"Es posible inferir que dentro de su contenido protegido se encuentra el conjunto de bases
naturales de la vida y su calidad, lo que comprende, a su vez, sus componentes biéticos,
como la flora y la fauna; los componentes abidticos, como el agua, el aire o el sub suelo;
los ecosistemas e, incluso, la ecésfera, esto es, la suma de todos los ecosistemas, que
son las comunidades de especies que forman una red de interacciones de orden biolégico,
fisico y quimico. A todo ello, habria que sumar los elementos sociales y culturales
aportantes del grupo humano que lo habite".
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del listado de derechos fundamentales de la persona (numeral 22 de su articulo 2),
despejando asi cualquier duda acerca de la tutela y amparo constitucional de la
calidad del ambiente, inclusive mediante los procesos de garantias
constitucionales. Asimismo el articulo 59° establece que la libertad de empresa®
tiene limitaciones y no puede ser lesiva a la moral , ni a la salud, ni a la
seguridad publica; por ello, el desarrollo empresarial debe desarrollarse teniendo
en cuenta la proteccion de la salud de la poblacién y, por ende, del ambiente?’.
Los articulos 67° y 69° hacen referencia al uso sostenible de los recursos
naturales, la conservacion de la diversidad biologica, el desarrollo sostenible de
la amazonia y que el Estado es quien determina la politica nacional del ambiente.

Ahora bien, de la interpretacién conjunta de los articulos 2, inciso 22°%; 67°%° Y

Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Jurisprudencia [ubicado el 22.VI 2012]. Obtenido
en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00018-2001-Al.html
%% E| tribunal constitucional ha determinado en su Sentencia 2071-2002-AA/TC gue la libertad de

empresa no debe primar sobre los derechos fundamentales de salud y medio ambiente,
mucho mas cuando estos derechos son afectados, asi mismo establece que los derechos
individuales no pueden primar sobre el interés colectivo.

“si bien en el ordenamiento constitucional coexisten diversos derechos constitucionales,
hay circunstancias que legitiman la restriccion de unos derechos en salvaguardia de
otros, atendiendo a finalidades superiores del mismo ordenamiento constitucional. Bajo
esta perspectiva, si el respeto a los derechos invocados en la demanda (libertad de
empresa) supone menoscabar los derechos a la salud y a un medio ambiente sano de
los vecinos, convirtiéndolos en irreparables, es evidente que deben prevalecer estos
Gltimo, por estar vinculados al principio de proteccion al ser humano, contenido en el
articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd, en virtud del cual la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad vy el
Estado, y sin cuya vigencia carecerian de sentido todos los demas derechos
constitucionales. Es evidente también que el interés individual no puede primar sobre el
interés colectivo”

Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, jurisprudencia [ubicado el 22.VI 2012].
Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02071-2002-AA.html

" Cfr. ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. pp. 551-556.

%8 El inciso 22 del articulo segundo de la Constitucién del Estado establece que es un derecho
fundamental de la persona el de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida. Por consiguiente, estamos ante un derecho individual de la mas alta jerarquia, ya que tiene
una base constitucional. CARRUITERO LECCA, Francisco. Op. Cit. p 213

?® El marco general de politica ambiental en el Perl se rige basicamente por el articulo 67° de la
Constitucién Politica del Perd, en el cual se sefiala que el Estado determina la Politica Nacional del
Ambiente y promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. MINISTERIO DEL AMBIENTE,
Compendio de Legislacibn Ambiental Peruana, 2012 p 12 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.minam.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=426&Itemid=81
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69° de la Constitucion, podemos afirmar que el medio ambiente, para su mejor
proteccion, debe ser relacionado con el concepto de desarrollo sostenible, que

también se constituye en un bien juridico constitucional®.

En relacién a la reglamentacion ambiental, tenemos como antecedente al codigo
del Medio Ambiente y Recursos Naturales, promulgado el 8 de septiembre de
1990 y aprobado mediante el Decreto Legislativo 613. Este cédigo constituye la
norma primigenia de la gestion ambiental en el Peru, ya que establecid principios y
normas generales que regian la politica ambiental, lo cual respondi6 a la
necesidad de integrar de manera sistematica y en un solo cuerpo legal, las
principales disposiciones referidas a la proteccién del ambiente®'. Debido al
constante cambio normativo que sufrié desde su promulgacién, el 29 de mayo del
2003 se aprobd la Ley 27980, la cual ordend que se constituya una Comision
Especial encargada de revisar el mencionado Cédigo, asi como sus normas
modificatorias y conexas con el fin de elaborar el Anteproyecto de la ley de
Reforma; luego de someterse a un proceso publico de consultas, fue culminado y
sometido al congreso, el mismo que lo aprob6é con la denominacion de Ley
General del Ambiente, de esta manera el 15 de Octubre del 2005 quedd6 sustituido

el antiguo Cédigo del Medio Ambiente y Recursos Naturales mencionado®?.

La nueva ley presento innovaciones positivas ya que incorporo un tratamiento
sistematico de los instrumentos de gestion, reforzé las funciones de la Autoridad
Ambiental en el campo del control, ademas de ejercer las funciones de

fiscalizacion y sancion, pero sin llegar a la claridad necesaria para establecer los

% GUTIERREZ CAMACHO, Walter. La Constitucién comentada, Lima, Gaceta Juridica 2005 p. 238
%1 Sin embargo a partir de 1991 sufri6 importantes modificaciones con el objetivo de permitir el
desarrollo de actividades de aprovechamiento energético o de recursos naturales no renovables
dentro de Areas Naturales Protegidas, con ello se pudo apreciar el eterno debate entre la
proteccion del ambiente y la promocién de inversiones y la cual seguramente seguira siendo la
constante cada vez que se quiera aprobar normas de caracter ambiental. Cfr. ANDALUZ
WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 552

%2 |BID. p 554
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respectivos ambitos de competencia. Por otra parte da un mejor tratamiento a la
prevencion de los dafios y la responsabilidad de las actividades sobre el medio
ambiente, de esta manera previene, vigila y evita la degradacién ambiental;
cuando esto ultimo no sea posible establece medidas de mitigacidn, recuperacion,

restauracion o una eventual compensacion.

Bajo el principio de responsabilidad ambiental se regula las medidas encaminadas
a la adopcion obligatoria de actividades para la restauracion, rehabilitacion o
reparacion del dafio segun corresponda, en tanto la responsabilidad de por los
dafios ambientales obliga a asumir los costos que se deriven de las medidas de

prevencion y mitigacion del dafio asi como medidas preventivas para evitarlas.

Si bien podemos decir que la Ley General del Ambiente presenta cambios muy
positivos y sobre todo trata de una mejor manera la eterna <<pugna entre
promocion de las inversiones y la proteccion del medio ambiente>>, hay aun
importantes tareas pendientes. Entre ellas la realizacion funcional entre la
Autoridad Ambiental, los funcionarios sectoriales y de los niveles descentralizados
de gobierno con competencias ambientales para garantizar el cumplimiento de la
politica y legislacién ambiental®. Esto dltimo, es de crucial importancia puesto que
se requiere un apoyo sistematizado entre niveles de gobierno para que un
proyecto con relevancia ambiental enmarcado dentro de la figura de un Cluster®

cumpla los resultados esperados.

Si bien la Ley General de Ambiente relne y sistematiza la legislacion en materia
medioambiental, también es cierto que existen diversas leyes enmarcadas en

normas sectoriales de los distintos ministerios asi como leyes Organicas de los

% ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p 555

¥ La figura del Cluster, su relevancia y potencial medioambiental asi como las experiencias
alentadoras en el Derecho Comparado se desarrollaran en el tercer capitulo de la presente
investigacion, para ello se tendra en cuenta las definiciones dadas por PORTER, asi como la
necesidad de enmarcar a la regulacion ambiental a una politica méas flexible y competitiva que
genere mayor crecimiento econémico.
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distintos niveles del Estado. Entre las mas relevantes encontramos que dentro de
las funciones del Ministerio del Ambiente presenta los objetivos de conservacion
del ambiente, de modo tal que se propicie y asegure el uso sostenible,
responsable, racional y ético de los recursos naturales y del medio que los
sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social, econémico y cultural
de la persona humana, en permanente armonia con su entorno, y asi asegurar a
las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida®. Asi mismo dentro de sus
objetivos especificos esta el asegurar el cumplimiento del mandato constitucional
sobre la conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad
biolégica y las é&reas naturales protegidas y el desarrollo sostenible de la
Amazonia, del mismo modo, asegurar la prevencidn de la degradacion del
ambiente y de los recursos naturales y revertir los procesos negativos que los
afectan, ademas de promover la participacion ciudadana en los procesos de toma
de decisiones, entre otros.

El Ministerio de Transporte y Comunicaciones que tiene a su cargo la direccion
general del medio ambiente, encargada de promover el desarrollo sostenible
mediante el disefio y aplicacion de politicas y normas que faculten la supervision y
control del impacto ambiental de las actividades del Sector®. El Ministerio De
Comercio Exterior Y Turismo tiene como funciones proponer y establecer
acciones de coordinacion con los érganos competentes tendientes a la proteccion
y conservacion del medio ambiente, patrimonio cultural y recursos naturales
vinculados con el desarrollo de las actividades turistica y artesanal, supervisando

su cumplimiento en coordinacion con dichos 6rganos®’.

% articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1013

% El articulo 249° del Reglamento de la Ley 27791 “Ley De Organizacién Y Funciones Del
Ministerio De Transportes Y Comunicaciones *“

" inciso nimero 11 del articulo 5° de la Ley 27790 " Ley De Organizacion Y Funciones Del
Ministerio De Comercio Exterior Y Turismo "
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Dentro de las funciones del Ministerio de Salud se encomienda a la Direccion
Ejecutiva de Ecologia y Proteccion del Ambiente, al proponer y concretar los
fundamentos técnicos para la formulacion de politicas nacionales relacionadas
con la ecologia y la proteccion del ambiente para la salud, asi como también
vigilar la calidad de los recursos de agua, aire y suelo para identificar los
riesgos a la salud humana®. Por Gltimo el Ministerio de Produccion se encarga de
formular, aprobar y supervisar las politicas de alcance nacional aplicables a las
actividades extractivas y productivas comenzando en los sectores industria y
pesqueria, promoviendo su competitividad y el incremento de la produccion asi
como el uso racional de los recursos y la proteccion del medio ambiente. A tal

efecto dicta normas de alcance nacional y supervisa su cumplimiento®.

Para concluir con estos drganos, tenemos a las normas de los diversos niveles de
gobierno encontramos a las leyes 27972 y 27867 las cuales instituyen las
atribuciones de los distintos consejos y funcionarios de Municipalidades® y
Gobiernos regionales*, los cuales también velan por la proteccién del medio
ambiente, asi como tienen importantes atribuciones en la aprobacion de los
sistemas de gestion ambiental en el &mbito regional y local respectivamente asi

como también de la aprobacion de sus respectivos instrumentos.

Pero la Legislacion Ambiental también comprende restricciones y prohibiciones,
sobre todo en relacién a una actividad, producto o proceso que represente un

riesgo de dafio ambiental®’. Para ello deberan ser impuestas medidas estrictas

% articulo 57° de la ley 27657 “Ley del Ministerio de Salud”

% articulo 33° de la Ley 27779 “Ley Organica Que Modifica La Organizacion Y Funciones De Los
Ministerios”

“9'“|ey Organica de Municipalidades”

“ “Ley Organica de Gobiernos Regionales”

“2 El dafio ambiental no es un dafio comun, si puede usarse esta expresion para aludir a perjuicios
cuya realidad es facilmente comparable. Dafio actual o dafio futuro cierto, por materia sobre la
cual recae, por el bien juridico comprometido, encaja dificiimente en las clasificaciones
tradicionales: dafio patrimonial o dafio extrapatrimonial, dafio cierto o incierto, dafio actual o
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en un esfuerzo para reducir o eliminar dicho dafio. Cuando la probabilidad de
riesgo es demasiado grande, puede exigir la total prohibicion del producto o
proceso®®. De esta manera el Cédigo Penal en su Titulo XIIl enmarca la regulacion
de los “delitos contra la ecologia”, en sus articulos 304° hasta el 314° recoge
delitos en relacion a la contaminacion del medio ambiente, en sus diversas formas
( culposa o agravada), el articulo 306° sanciona al funcionario publico* que
otorga licencia de funcionamiento para cualquier actividad industrial sin la
observacion pertinente de las exigencias de la leyes y reglamentos, asi mismo del
articulo 308° al 310° sanciona toda depredacion y extraccion de fauna y flora

protegida.
1.1.2 Politica Ambiental

El marco normativo general a nivel ambiental también se ve compenetrado
integramente con las politicas de Estado, bajo esto ultimo complementan la
legislacion vigente y encaminan las futuras incorporaciones a nivel normativo de
los distintos temas medioambientales. La Politica de Estado N° 19 se encuentra
enmarcada en el Grupo de Objetivos para lograr la Competitividad del Pais con
metas hasta el afio 2021, esta tiene como finalidad fortalecer la institucionalidad
de la gestibn ambiental mejorando y fortaleciendo la coordinacion entre la
sociedad civil, la autoridad ambiental nacional, las sectoriales y los niveles
regionales y locales, en el marco de un Sistema Nacional de Gestion Ambiental.
Esta accion tiene como base fundamental la gestion ambiental descentralizada y
desconcentrada de los sectores del Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y

futuro, y dafio personal o dafio ajeno. MOSSET ITURRASPE, Tomas. Dafio Ambiental, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999. p 72

*® Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente PNUMA. Derecho ambiental y
desarrollo sostenible: el acceso a la justicia ambiental en América Latina. México, Oficina Regional
para América Latina y el Caribe, 2000. p 174

4 La determinacion de los ambitos de responsabilidad propios de la Administracién Publica viene
siendo tradicional por parte de la doctrina y la jurisprudencia establecerla en tres distintos niveles
dentro de ese concepto macrocomprensivo que es el de funcién publica. Asi se diferencia entre
aquellos ilicitos que nacen por la toma de decisiones de contenido politico, viciadas de
ilegalidad; aquellos que derivan de actuaciones de la Administracion Publica que causan
perjuicios a los particulares; y por Ultimo, aquellos que encuentran su origen en el mal
funcionamiento de los servicios publico. DE VICENTE MERTINEZ, Rosario. Corrupcion,
funcionario Publico y Medio Ambiente, Bogota, Ibafiez.2006. p 65
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los Gobiernos locales, con la participacion del sector empresarial y la sociedad
civil, hecho que demuestra el interés por parte del Gobierno de dar una mayor
participacion de los agentes econdmicos en la regulacion ambiental, por ello esta
politica por su implicancia cooperativa es a fin a las bases legales que se

necesitan para el asentamiento de Clusters Ambientales.

La Politica Nacional Ambiental, se enmarca dentro de lo establecido en los
Articulos 67° y 68° de la Constitucién Politica del Peru; asi como dentro de lo
contenido en los convenios, tratados y declaraciones internacionales suscritos y
ratificados por el Pert en materia ambiental. Constituyendo de esta forma uno de
los instrumentos de gestion ambiental mas importantes y de cumplimiento
obligatorio en los niveles del gobierno y de caracter orientador para el sector
privado y la sociedad civil, teniendo como objetivo principal alcanzar el desarrollo
sostenible del pais. La Politica Nacional del Ambiente considera los lineamientos
de las politicas publicas establecidas por la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo y las disposiciones de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente,
definiendo los objetivos prioritarios, lineamientos, contenidos principales y
estandares nacionales de obligatorio cumplimiento en materias como diversidad
bioldgica, bosques, cambio climatico, residuos solidos, saneamiento, sustancias

quimicas, entre otros™®.

La Empresa, Derecho y Ambiente

La empresa como fuente generadora de riqueza en una “Economia Social de
Mercado” “®incide directamente sobre el ambiente, puesto que toma de ella los
recursos naturales necesarios para poder satisfacer sus procesos productivos,

teniendo en cuenta que ella forma parte de una cadena productiva es légico

> MINISTERIO DEL AMBIENTE. Compendio de Legislacion Ambiental Peruana pp 12 - 14
[ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.minam.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=426&Itemid=81

%% La Economia Social de mercado es un orden social, econémico y politico integrado, centrado en
el hombre, en el que, a diferencia del neoliberalismo, la politica econémica y politica social son
simultaneas. CHANAME ORBE, Rall. Manual De Derecho Constitucional Derecho, Elementos E
Instituciones Constitucionales, Arequipa, ADRUS, 2009. p 469
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pensar que su actividad afecta el ambiente en donde se desarrolla; el grado de
cuidado y preservacion o degradacion de dicha actividad productiva incidird en la
responsabilidad que tiene la empresa con el derecho ambiental.

La Ley General del Medio ambiente enmarca a la responsabilidad en el hecho de
que todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efluentes,
descargas y demas impactos negativos que se generen sobre el ambiente, la
salud y los recursos naturales, como consecuencia de sus actividades. Esta
responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que se generen por

accion u omision®’.

Responsabilidad social

La responsabilidad social se refiere ala carga, compromiso u obligacion que
los miembros de una sociedad, ya sea como individuos o como miembros de
algun grupo tienen tanto entre si, como para la sociedad en su conjunto. El
concepto introduce una valoracién positiva o negativa al impacto que una

decision tiene en la sociedad*.

El sistema econdmico peruano se rige bajo la denominada “Economia Social de
Mercado” esto implica que el papel del Estado debe velar por los preceptos
constitucionales, es decir por la defensa del bien comun y el interés publico, la
explotacion y el uso racional y sostenible de los recursos naturales que como
tales pertenecen a la Nacion, y el desarrollo de acciones orientadas a propiciar la
equidad social. En esta perspectiva, la empresa privada como expresion de un
sector importante de la sociedad, tiene especial responsabilidad frente al Estado.
Asi, la “Economia Social de Mercado” condiciona la participacion de los grupos

econémicos en armonia con el bien comin y el respeto del interés general®,

" Articulo 74° de la ley N° 28611 Ley General del Ambiente.

*® SANCHEZ SANCHEZ, Fernando. Responsabilidad Social Ambiental Empresarial, Bogota, Diana
Carolina Cortés Moreno, 2010 pp. 17-18

“ La responsabilidad social significa la aceptaciéon por parte de una empresa de la obligaciéon
social méas alla de lo que requiere la Ley. Una empresa que acepta la obligacion social tan solo
como reaccion ante grupos de presion, boicots o publicidad adversa no es, segun este parecer,
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estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un espacio
donde se impongan las posiciones de los mas poderosos econdémicamente en
detrimento de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente; de esta manera,
la actividad de la empresa esta sujeta a regulaciones constitucionales y legales a
fin de que la organizacion politica pueda lograr los objetivos establecidos en la

propia Constitucion.

Responsabilidad Social Ambiental

El desarrollo sostenible requiere de la responsabilidad social ello implica la
generacion de actitudes y comportamientos de los agentes econdmicos y el
establecimiento de politicas de promocion y el desarrollo de actividades que, en
funcién del aprovechamiento o uso de los bienes ambientales, procuren el bien
comun y el bienestar general conforme al articulo 59° de nuestra constitucion.
Por ello, el Estado en el modelo de “Economia Social de Mercado”, estimula la
creacion de la rigueza y la libertad de empresa, comercio e industria, segun lo
dispone el articulo 58° de la Constitucion, de manera que la responsabilidad social
de la empresa es plenamente compatible con las disposiciones constitucionales

citadas®.

Bajo ese orden de ideas, una empresa socialmente responsable sera aquella que
asuma en todas sus decisiones el compromiso social, de esta manera se
convertird en una entidad mas eficiente que podra manejar mejor sus procesos,
Sus recursos naturales y personales, gracias a las politicas, programas que
aumenten su rendimiento, y reduzcan sus costos, los cuales resulten atractivos

para el mercado en la preferencia de sus productosy servicios.

socialmente responsable. Tanto si las acciones de la empresa son voluntarias como si no lo son,
un interpretaciéon mas amplia de la reaccion social identifica acciones que van masa alla de lo
requerido legalmente como socialmente responsable. IVANCEVICH, Jhon M. Gestion calidad y
competitividad, Madrid, Diorki, 1996 P.113

0 STC. 1 de Abril del 2005 ( STC 0048-2004-PI/TC, Fundamentos N° 12 - 23)
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La empresa se integrard a la comunidad de la que forma parte, haciéndose
responsable de sus acciones Yy trabajando por contribuir al desarrollo de esta,
teniendo en cuenta que su propio desarrollo depende de su entorno. Por ello, la
llamada “responsabilidad  social empresarial” implicara que la empresa
identifique y explote los puntos de ventaja por sobre la competencia, desde el
momento mismo en que se incorpora a la gestion, por la diferenciacion que se
produce de las demas empresas de su industria y los beneficios que son
reconocidos en los ambitos comerciales, legales, medioambientales, hacia su

comunidad y en el area financiera™.

Por ultimo, hay que sefialar que el concepto de responsabilidad social a nivel de
empresa no es ajeno a la Ley general del Ambiente, muy por el contrario, la
mencionada ley establece que el desarrollo de toda actividad empresarial debe
efectuarse teniendo en cuenta la implementacién de politicas de gestion ambiental
y de responsabilidad social®®>. De ello se puede afirmar que la implementacion de
las politicas ambientales tiene un rol muy importante dentro del ambito privado,
haciendo que se cumplan los fines publicos enmarcados en la politica ambiental

general, aunque estos hechos impliquen otra forma de ver la regulacién ambiental.

1.3. Lanecesidad de un nuevo modelo de Regulacién

La regulacion ambiental encaja perfectamente en el rol actual del Estado en el que
‘la Administracion ya no actua como agente empresarial o econémico, pero lo
regula en aras del interés general, de la competencia y de la protecciéon de los
intereses de los ciudadanos, y, ademas controla la conformidad de la actuacion de
las empresa a esta regulacion”. De tal forma, compete al Estado emitir las
disposiciones adecuadas al cumplimiento de dichas funciones. Al respecto debe
tenerse en consideracién que el peor enemigo de la regulacion ambiental es la

regulacion en si misma: la falta de “enforcement” de las normas pueden conllevar

> SANCHEZ SANCHEZ, Fernando. Op. Cit. p. 93
*2 Inciso “i” del articulo 13° de la ley N° 28611 “Ley General del Ambiente”.
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a que estas se vuelvan meras declaraciones sin relevancia factica®, con ello sufrir

las carencias de siempre de las normas de comando y control®,

La idea de que el papel regulador del Estado se aleja cada vez mas de su
finalidad original no es nueva, TRAZEGNIES ya proponia una accién
administrativa complementada con una accion privada en defensa del medio
ambiente para evitar su contaminacion, ello se entendia en el sentido de que dejar
la lucha contra la contaminacion solamente en manos de Estado podria no ser lo
mas eficiente. Segun explica, esto se debe a que muchas de las actividades
contaminantes no son plenamente predecibles por el Estado reglamentado, esto
significa que en muchos casos se actué solo en contragolpe. Si sélo confiamos
en la accion del Estado y dado que la maquina burocratica es lenta en su
reaccion, el control de la contaminacion puede venir muy retrasado. Ademas, si
se produjera un nuevo factor contaminante, haria falta gestionar la dacion de un
reglamento para poder actuar sobre el nuevo peligro; y mientras tanto, ese nuevo

factor podria causar un dafio irreparable®®.

De otro lado, si la accion administrativa pudiera ser rapidamente movilizada, sus

medidas siempre estarian orientadas hacia el futuro, para evitar en adelante los

¥ MINISTERIO DEL AMBIENTE. Op. Cit. p 2

* Los instrumentos de Regulacién Directa o bien de Comando y Control, consisten en la
“promulgacion y obligatoriedad de leyes y normas que prescriben objetivos de calidad ambiental y
de manejo y conservacion de los recursos naturales renovables y del medio ambiente. Se basan
en la ecuacion coercidén-sancion”, y constituye una de las principales formas de intervencion, con la
que cuentan los Estados y la Comunidad Internacional, para ejercer control normativo en los
diferentes ambitos de la sociedad. Estas normas puede expresarse en términos de: La calidad del
ambiente receptor; La calidad, grado de contaminacion del agente nocivo arrojado al ambiente o
grado de extraccion de un recurso natural. Muchas normas tienden a surgir en algun acuerdo
explicito o implicito entre las partes afectadas acerca de lo que es “aceptable” o “razonable”. En
esta forma, una norma puede volverse mas rigurosa si hay una protesta publica o presién de la
opinibn publica acerca de algun aspecto de la contaminacion, o puede relajarse si los
contaminadores afirman que su implementacion resulta demasiado “costosa”. Estas normas
tienden, por lo tanto, a determinarse en términos politicos, es probable que los “criterios sanitarios
fijen la calidad minima deseable o econémicamente eficiente, mientras que la negociacién de los
grupos de presion determina el nivel de la norma por encima de este minimo”. El economista critica
el caracter poco cientifico de tal proceso, que no relaciona las normas con los beneficios y los
costos. Ademas no se conocen con precision los costos del control de la contaminacion, y que los
beneficios son muy inciertos por lo que toca a su mediciéon. A pesar de este problema “toda norma
debe implicar algo acerca de beneficios y costos”. SALUSSO, Marco E. Regulacién Ambiental: Los
Bosques Nativos, Buenos Aires, Universidad de Belgrano, 2008 p. 29

°® Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. Op. Cit. pp 209- 219



36

nuevos dafios de contaminacion, pero los que sufrieron inicialmente tales dafios
quedarian sin reparacion. Se debe agregar también que muchas veces es el
propio Estado que realiza este tipo de actividades por medio de las empresas
estatales, lo cual aumentaria la dificultad de que un propio Estado se controle a si
mismo®°. Del mismo modo, LANEGRA QUISPE resalta que los problemas de la
regulacion peruana versan en torno a la cobertura, calidad de regulacion,

capacidades, eficiencia y participacion®’

Sin embargo uno de los cambios mas dramaticos en la forma de ver a la
regulacion fue la dada por ESTEVE PARDO en cuya premisa, el Estado entra en
una crisis encaminada primero por la “hiperregulacién” y segundo por la
incapacidad de llegar a cubrir las necesidades de la poblacion. Como solucién a
esta problemética surge el concepto de la autorregulacién, esto implica que los
acuerdos entre privados posean una fuerza reglamentaria tal, que el Estado sélo
se encargue de reconocerlos siempre y cuando estén en armonia con los fines
normativos. Esto podria parecer contradictorio a todo principio regulador, pero
muy por el contrario, la aplicaciébn de estas nuevas estrategias reguladoras por
parte de los poderes publicos, pretenden mejorar la participacion y la
responsabilidad de los particulares en el cumplimiento de ciertos objetivos
publicos, garantizando al mismo tiempo la eficacia y la coherencia de la
legislacion. Se trata, en realidad, de mejorar la eficacia de la regulacion estatal, en
la linea de las propuestas doctrinales, recogidas por diversas organizaciones
internacionales, tendentes a lograr una “Better Regulation™®. La importancia en el
ambito estrictamente Ambiental regird en el sentido de que la gestibn ambiental a

nivel de empresa obtenga un sentido mas dinamico, en donde ya no se tenga que

°® En el Pert tenemos ejemplos patentes de esta situacién cuando probamos que durante las dos
Gltimas décadas los mayores contaminantes mineros y marinos han sido precisamente las
empresas estatales de mineria y pesqueria. CARRUITERO LECCA, Francisco. Op. Cit. p 210

>" LANEGRA QUISPE, Ivan. El Ausente Estado Ambiental, Lima, Realidades, 2008. p 156

*® DARNACULLETA, Mercé. La Autorregulacion Y Sus Férmulas Como Instrumentos De
Regulacion De La Economia, 2009 p.6 [ubicado el 10.VI 2012]. Obtenido en
http://www.larioja.org/upload/documents/686471_RGDA_N_20-2009.La_autorregulacion.pdf
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esperar engorrosos procesos fiscalizadores para determinar si las empresas

cumplen o no con las politicas ambientales®®.

1.3.1 Laautorregulacién

Se puede afirmar que los antecedentes de la autorregulacion se remontan a
los siglos XVIIl y XIX con los estipulados de Adam Smith y sus concepciones de
libre mercado en el cual, este debe regirse por la competencia pura y perfecta,
puesto que tiene una capacidad natural de autorregulacion, con la cual surge la
doctrina liberal en donde el mercado tiene la capacidad de regularse a si mismo;
con el pasar del tiempo, las concepciones liberalitas tienen fuerte critica
respecto a los problemas que puede generar un mercado que carece de control
estatal, por ello surge la doctrina keynesiana en donde el estado forma parte
activa de la actividad econdmica, controlando y regulando alli donde el mercado

presenta falencias.

Sin embargo, los premios nobel de economia: Joseph E. Stiglitz y George Stigler
establecen un criterio opuesto a los dos anteriores en donde la teoria de los fallos
de mercado no toman en consideracion las relaciones entre los 6érganos

reguladores y las empresas ni, por consiguiente, la captura de los reguladores por

% Las ideas de sobre la importancia de las politicas ambientales y el papel que juega esta en el
sector privado, especialmente el empresarial y econémico, no pasan desapercibos para la
doctrina, de hecho Daniel Esty y Michael Porter (este ultimo, experto de la Universidad de Harvard
en temas de competitividad) , realizaron una investigacion sobre la correlacion entre la calidad de
la regulacién ambiental y la competitividad de los paises, sus conclusiones arrojaron que no hay
evidencias de que a altos estandares de exigencia regulatoria ambiental pongan en riesgo el
desarrollo econémico. Por el contrario, encontré que la calidad de la regulacién es positiva y
altamente correlacionada con el indice de competitividad de los paises. El indice de regulacién
ambiental esta conformado por seis elementos, estos son, Nivel de exigencia en normas de
calidad ambiental, la sofisticacién de la estructura regulatoria ( flexibilidad, claridad, consistencia,
progresividad, pro competitiva y promotora de la cooperacién publico-privada), la calidad de la
informacion ambiental disponible, la extension de los subsidios al consumo de recursos naturales,
el nivel de aplicacion de las obligaciones ambientales y la calidad de las instituciones ambientales.
Un modelo regulatorio estricto es aquel con un alto nivel de exigencia de normas, una estructura
regulatoria sofisticada, con buena calidad de informacion disponible, con recursos naturales que
reflejan sus verdaderos costos, con un alto nivel de aplicacion de las obligaciones y con buenas
instituciones, bajo estos preceptos sugieren que los paises con ‘regulaciones ambientales
estrictas” pueden esperar un aumento mas rapido de su PBI per capita. LANEGRA QUISPE, Ivan.
Op. Cit. pp 49-50
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los intereses privados. Segun Stigler, la intervencion de los poderes publicos para
paliar los fallos de mercado no soluciona los problemas a los que se enfrenta, sino
que genera mayores costes al mercado y a la sociedad, bajo esta concepcion, se
resaltan y definen las ideas de mercado, eficacia y autorregulacion, frente a las
ideas de regulacion, Estado e ineficacia con todo esto, considera perjudicial la
participacion por parte del gobierno en los asuntos propios del mercado y sienta
las bases para la acreditacion y verificacion de las técnicas reguladoras a nivel

de empresa®.

La Autorregulacion puede entenderse como el reconocimiento de la capacidad de
los operadores del sector de dictarse sus propias normas, desde un conocimiento
técnico mas cualificado que el que podria ostentar la Administracion®. La
autorregulacion nace en un ambito netamente privado y en diversos marcos
organizativos, que van desde la familia hasta organizaciones muy complejas de
varios niveles®’. Ante la demanda reguladora, si la regulacién publica no es
suficiente o resulta limitada e insuficiente, s6lo cabe en muchos casos el recurso

de la autorregulacion®

Ya en las ultimas décadas a nivel de normatividad comunitaria se deja entrever
la necesidad de agilizar y liberar al mercado de la ineficiencia generada por la
hiperregulacion del Estado. En el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea y
en otros documentos, se manifiesta por primera vez que tanto regulacion como

autorregulaciéon no son conceptos opuestos, ya que la autorregulacién® forma

0 se llega a entender que el estado como tal habia crecido enormemente y del cual no podia
realizar las diversas funciones que tenia a su cargo de una manera eficiente, Y ello se imputa
a la incapacidad de los poderes publicos para hacer frente, desde un punto de vista econémico, a
algunas de las politicas mas caracteristicas del Estado del bienestar, como el problema del
desempleo, las pensiones o la asistencia social. Ademas, se ponen de manifiesto problemas de
eficiencia en el gasto publico y problemas de corrupcion, Se advierte, asi, que la intervencion
estatal no deja suficiente libertad a las fuerzas del mercado, caracterizadas por una eficiencia y
una capacidad de autorregulacion que se ha visto entorpecida por la ineficiente actuacién publica.
DARNACULLETA, Merce. Op. Cit. p. 25
' OPEZ SELA, Pedro. Op. Cit. p 78
22 ESTEVE PARDO, José. Autorregulacion: génesis y efectos, Navarra, Aranzadi, 2002. p. 15
IBID. p 22
® En la legislacion mexicana se menciona a la Autorregulacion en torno a que los productores,
empresas u organizaciones empresariales podran desarrollar  voluntariamente procesos de
autorregulacion mediante los cuales mejoren su desempefio ambiental, respetando la legislacion y
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parte de las nuevas estrategias reguladoras por parte de los poderes publicos,
con la finalidad de mejorar la participacion y la responsabilidad de los particulares
en el cumplimiento de ciertos objetivos publicos, garantizando al mismo tiempo la
eficacia y la coherencia de la legislacion. Es decir, lo que se pretende lograr es
mejorar la eficacia de la regulacion estatal por ello la regulacién y la
autorregulacion no designan realidades contrapuestas, sino complementarias,
debido a que sus concretas manifestaciones estan siendo sometidas a formulas
diversas de articulacion juridica que permiten prever una futura consolidacion, en
un creciente numero de sectores de la autorregulacion como estrategia de

regulacion®.

Podemos decir que una de las ventajas de la autorregulacién es que no se queda
limitada por la territorialidad que supone una regulacién impuesta por un poder
publico determinado, puesto que los agentes economicos tienden a actuar en
un contexto globalizado, donde su gestion y politicas trascienden fronteras.
Ademas, existe otra finalidad que es el fomento de la autorregulacion como
herramienta de cooperacién internacional “de las entidades regulatorias estatales
entre si y de ellas con las entidades privadas autorreguladas en los diferentes

paises.

Dentro de los Instrumentos de la Autorregulacion tenemos a la Normativa que
constituyen el nucleo duro de la autorregulacion que en su mayoria son normas
elaboradas y aprobadas por sus propios destinatarios. A este esquema responden
principalmente los codigos de conducta de los organismos de autocontrol o
autodisciplina profesional, o los codigos éticos de las empresas vinculadas a la
denominada “responsabilidad social empresarial’. Puede tratarse también de
normas elaboradas por un organismo privado de normalizacién, cuyos
destinatarios son los sujetos y organizaciones que operan en un determinado

sector de actividad®®. Por otro lado se entiende por autorregulacion declarativa a

normatividad vigente y se comprometan a superar o cumplir mayores niveles, metas o
beneficios en materia de proteccién ambiental. LOPEZ SELA, Pedro. Op. Cit. p 271

®® Cfr. DARNACULLETA, Mercé. Op. Cit. p.8

®® DARNACULLETA, Mercé. Op. Cit. p.31
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la que se manifiesta en forma de las denominadas “declaraciones de
autorregulacion” o de la “autocertificacion” de cumplimiento de las normas, o en
forma de certificados emitidos por terceros. Entre los instrumentos de
autorregulacion del mercado, y principalmente en el &mbito de los denominados
sistemas de calidad, es cada vez mas habitual que la certificacion del
cumplimiento de normas venga acompafiado de la concesion de un signo

distintivo, en forma de sello, etiqueta o marca de calidad®’.
1.3.2 La autorregulacién regulada.

Ante la dificultad de evitar la consecuencia de la complejidad netamente técnica
que se da entre los privados, se precisé introducir controles administrativos sobre
los privados, asi como marcos legales que contemplen las garantias debidas
para prevenir las situaciones de conflictos de intereses entre empresas y
reguladores privados que plantean soluciones autorreguladoras, es asi que nace

la autorregulacion regulada®®.

Los preceptos de la autorregulacion regulada surgen en primer lugar bajo la
concepcion del llamado derecho reflexivo formulado por Gunter Teubner, el cual
pretende solucionar el inconveniente que le resulta al Derecho poder incidir en
una autorregulacion propia de los subsistemas empresariales, caracterizados por
tener un leguaje muy técnico y especializado. Por medio de este derecho
reflexivo , lo que se hace es posibilitar su existencia; fomentar la autorregulacion
qgue satisfaga objetivos publicos; reconocer, en su caso, efectos juridicos a los
instrumentos de autorregulacién; y establecer un marco adecuado de garantias y
controles de la autorregulacion, por ello el derecho reflexivo permite aumentar la
capacidad ordenadora del derecho, porqgue sus contenidos provienen de la
autorregulacion es decir que mediante normas y controles concretos es capaz
de adaptarse a la necesidades de cada subsistema y son aceptadas
voluntariamente por sus destinatarios la autorregulacion no es una alternativa al

Derecho, sino un complemento necesario al mismo.

" IBID. p 32
® RIVERO ORTEGA, Ricardo. Op. Cit. p 78
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Para la autora R. Mayntz el término gobernanza se puede identificar con un
nuevo estilo de gobierno caracterizado por la cooperacién e interaccion entre el
ambito publico y el a&mbito privado. A su vez segun el libro Blanco sobre la
Gobernanza elaborado por la Comision de la Unidn Europea, este término designa
las normas, los procesos y los comportamientos de los poderes publicos que
tienden a mejorar la participacion y aumentar la responsabilidad social en el
ejercicio de funciones publicas con el objeto de mejorar su eficacia y conseguir un
mayor grado de coherencia en la regulacién publica®®. Ante ello, DARNACULLETA
opina que la gobernanza remite a varios instrumentos de regulacion, entre ellos la
autorregulacion regulada, que puede mejorar la capacidad de incidencia de los
poderes publicos en la conformacion de las relaciones sociales y se presenta
como una de las posibles soluciones al inquietante diagnéstico de la disminucién
de la capacidad de actuacion, interna y externa, de los Estados, ademas de
concebir a la autorregulacion como una nueva forma de regulacion estatal, por

lo que, gobernanza y autorregulacién pueden coincidir.

Bajo la concepcion anglosajona la autorregulacion es propia de cada subsistema
al cual se atafie, pues no solamente puede ser estatal o de mercado, sino que
también puede ser de naturaleza industrial, empresarial o cientifica; cuando
esta autorregulacion se cifie a las estrategias propias de las politicas de
estado es cuando podemos decir que estamos ante una autorregulacion
regulada. La autorregulacién regulada no se desarrolla libremente, sino que esta
fomentada, dirigida, orientada, instrumentalizada y circunscrita por novedosas
formas de regulacion estatal, es, en otros términos, una nueva estrategia de
regulacién estatal™ .

A pesar de la predisposicion de los grupos sociales, esta autorregulacién
regulada ya esta instrumentalizada por el Estado que supervisa la actuacion
privada de aprobacion, aplicacion y control del cumplimiento de tales normas,
como caracteristica diferencia de la autorregulacién, podemos decir que la

autorregulacion regulada es propia de cada pais, mientras que la autorregulacion

®® DARNACULLETA, Mercé. Op. Cit. p.11
" DARNACULLETA, Mercé. Op. Cit. p.22
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nacio en un ambito globalizado en donde su forma de aplicacion trascendia

fronteras.

a) La autorregulacion y la capacidad de gestion ambiental y
Ecoauditorias

Las formulas de autorregulacion orientadas a la proteccion medio ambiental se
gestan originalmente al margen de la directa intervencion publica. Son sujetos
privados los que las promueven, las ejecutan y aceptan operar con ellas. Dentro
de las formulas de la autorregulacion podriamos calificar como primarias aquellas
en las que una entidad o empresa desarrolla actividades de autocontrol ambiental
sobre si misma, dentro de este tipo encontramos a los sistemas de gestion
ambiental’®; por otro lado las férmulas de regulacién de segundo grado se dara
con intervencion de otra entidad externa; seria el caso de la intervencion de

auditores ambientales externos’?.

Las llamadas ecoauditorias o auditorias ambientales” son, en su origen y en sus
rasgos basicos, genuinos expedientes autorreguladores que han experimentado el
proceso evolutivo caracteristico de las formulas de autorregulacion ambiental:

gestadas en el ambito privado, con una proyeccion reflexiva hacia el propio sector

™ La gestion, y la administracién, en sentido mas amplio del medio ambiente comprende el
conjunto de actuaciones y disposiciones necesarias para lograr el mantenimiento de un capital
ambiental suficiente para la calidad de vida de las personas Yy el patrimonio natural sean lo més
elevados posible, todo ello dentro del complejo sistema de relaciones econdmicas y sociales que
coincidan con ese objeto, esta gestion implica a la sociedad en general, desde los poderes
publicos a los sectores productivos, los agentes sociales, las organizaciones medioambientales y
ecologistas y la ciudadania en general que es, en ultimo término, la beneficiaria o sufridora de la
mayor o menor calidad del medio que le rodea. FERNANDEZ - VITORA, Vicente. Los
Instrumentos de la Gestion Ambiental en la Empresa, Madrid, Editorial Aedos, 1997 p. 60
2 ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
2005. p 136

La auditoria medioambiental es toda gestion que toda empresa debe realizar en determinado
momento para conocer y analizar su estado respecto al Medio Ambiente, englobando por tanto una
amplia gama de situaciones. Asi, la auditoria medioambiental se define en si misma por su objeto
y sus objetivos, bajo la primera premisa el objeto de una auditoria puede tratarse de un analisis
global o especifico en relacion de la situacibn medioambiental de una empresa, también
comprenderan de diagndsticos parciales o podria tratarse de una auditoria necesaria para la
creacion y construccion de una industria en un lugar determinado; por otro lado bajo sus
objetivos se referira a la aplicacion de politicas ambientales determinadas, asi como
evaluaciones periddicas e informacion al puiblico acerca del comportamiento en materia de medio
ambiente que presentan las empresas. Cfr. SEOANEZ CALVO, Mariano. Manual de Gestion
Medio Ambiental de la Empresa, Madrid, Editorial Aedos S. A. 1999, p 204.
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empresarial, las cuales han ido ganado relevancia y efectos hacia el exterior,
efectos publicos podriamos decir, hasta el punto de que el propio legislador,
acaba por reconducir el desarrollo y operatividad de estas férmulas, dotando de
mayor credibilidad y consistencia a sus efectos, con el objetivo de que puedan ser
un eficaz instrumento no solo de utilidad para las empresas sino también al
servicio de las politicas publicas de proteccién ambiental’®. Con el paso del
tiempo fue ganando mayor relevancia y generando marcados efectos publicos,
dando con esto los primeros pasos dentro de la normativa Europea para su
reconocimiento a nivel Legal. Es evidente que el motivo del legislador fue reforzar
su credibilidad y favorecer con ello la mayor intensidad de sus efectos con la
idea de convertirlas en un instrumento efectivo para la proteccion del medio
ambiente, pero también fue de encuadrar y mesurar sus posibles efectos,
reconduciéndolos de esta manera en el desarrollo y operatividad de estas
férmulas, dotando de mayor credibilidad y consistencia a sus efectos, con el
objetivo de que puedan ser eficaces no sélo a nivel de empresas sino también
al servicio de las politicas publicas de proteccion ambiental”>. Pero, este marco
legal deja un amplio margen a la disposicion de los sujetos privados, basados
integramente en los principios de aceptacién y participacion voluntaria en sus
expedientes, estos Ultimos principios  son claramente la base de la
autorregulacion. Por ello, debido a la maduracién de las politicas ambientales y su
endurecimiento a nivel de control y sancién, fue que esta tendencia
autorreguladora se fue expandiendo dentro del mundo empresarial alcanzando
significativos efectos publicos.

b). La Autorregulacion y las fases de las Auditorias Ambientales

Establecidos en el reglamento 2001/761/CE, el cual permite a las organizaciones
adherirse de manera voluntaria a un “sistema comunitario de Autogestion y

Auditoria Ambiental” (EMAS)’® bajo el cual ,en el marco normativo de la Unién

" ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. pp 155- 156

> ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. p 156

’® Sus antecedentes mas lejanos se remontan a 1991 con la presentacion del primer borrador
de una reglamento Europeo sobre auditorias y sistemas de gestion medioambiental, fue
finalmente aprobado el 29 de Junio de 1993, por lo que se permitid a las empresas del sector
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Europea, incorpora en dos fases, la primera fase compuesta por un régimen
privado de autorregulacién en que comprende normas técnicas de origen privado y
una segunda fase (externa) conformada por una regulacién con efectos publicos
y juridicos sobre las ecoauditorias’’, las cuales estan reguladas basicamente por
normas juridicas’®, a diferencia de otros sistemas de gestion’®, el EMAS se enfoca
en la necesidad de que las partes interesadas de la empresa, como son la
comunidad, los socios de la empresa, los accionistas, las entidades
gubernamentales, entre otros, se mantengan informados acerca del desempefio
ambiental y las acciones y mecanismos que estan implementando®. Cabe
resaltar que es posible la realizacion de auditorias ambientales fuera de este
marco, pero presentaran como inconveniente no ser reconocidos sus efectos

dentro del sistema europeo.
)] Primera Fase o fase Interna

La primera fase o llamada también reflexiva, comprende a su vez dos tramos, el
primer tramo de aplicacion del sistema de gestion ambiental y el segundo tramo de
realizacion de la ecoauditoria ambiental en sentido estricto. Bajo este sistema de
gestion ambiental se encargara de aplicar, programar, activar y poner en
practica un sistema que se destaque por su sensibilidad y cuidada atencién por
los aspectos ambientales, a su vez que destacando en las areas establecidas en

el reglamento y normas técnicas.

industrial se adhieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditorias
medioambientales; se trata pues, de una herramienta de gestion ambiental que proporciona a
las industrias un sistema mediante el cual estas pueden aplicar criterios y objetivos para
mantener bajo control sus aspectos medioambientales, y para conseguir un alto nivel de
proteccion medioambiental, con un compromiso continuado de mejora.

SEOANEZ CALVO, Mariano. Op. Cit. p 151.

" En Estados Unidos tampoco es novedad la especial atencion que empresas y multinacionales
prestan al medio ambiente. Unas normativas férreas, implacables con las empresas
contaminantes han obligado a un desarrollo preventivo de una produccion industrial compatible con
el medio ambiente. LORENTE AZNAR, Cesar. Empresa, Derecho y Medio Ambiente, Barcelona,
José Maria Bosch, 1996. p 25.

® ESTEVE PARDO Op. Cit. p 157

" Dentro de los diversos sistemas de gestion Ambiental podremos encontrar al 1S01400, EMAS,
OHSAS 18000, entre otros, este tipo de sistemas representa un relevancia considerable ya que su
objetivo es lograr un desarrollo sostenible que amplie el aseguramiento de los recursos de
generaciones futuras. Cfr. BRAT VAN HOOF, Néstor. Produccion mas limpia, Bogota, Alfaomega
Colombia S.A.2008, p. 98

% BRAT VAN HOOF OP. CIT. p. 124.
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La segunda parte del primer tramo consistira en la definicion de una politica
ambiental con objetivos generales y principios de accion de una empresa con
respecto al medio ambiente, incluido el cumplimiento de todos los requisitos

normativos ambientales correspondientes®’.

Esteve Pardo lo considera como una marcada vocacion publica, pues se abre al
conocimiento general, por lo que resulta facilmente accesible a terceros. La
formacion y compromiso del personal de la empresa con su politica ambiental se
daré aplicando técnicas propias de la gestion de recursos humanos, se tratara
de desarrollar un programa para motivar e implicar al personal de la empresa
dentro de su politica ambiental estableciendo con ello, una formacion especifica
del personal para ampliar sus conocimientos y habilidades en la gestion ambiental,
definiendo al responsable de la empresa en la gestibn ambiental a la vez que

identificaran las esferas de gestién y responsabilidad de sus directivos.

El programa de gestion ambiental es la parte central de la gestibn ambiental, en él
se precisaran los objetivos ambientales de la empresa asi como los medios que
se asignen y la prevision temporal para alcanzarlos, de esta manera se tendra en
cuenta el grado y ritmo de cumplimiento de los objetivos enunciados por este

programa®.

De tal modo, se fijaran los objetivos concretos sobre los que debe pronunciarse el
programa, el cual tendra como modelo las normas técnicas que lo regulan y bajo
las cuales ofrecen indicadores logicos y ordinarios (tipo de materias primas,

energia utilizada, accidentes y conflictos ambientales etc.).

Las Referencias sobre normativa aplicable al centro y sobre sus efectos
ambientales se referira a una serie de registros, el primero consistira en la diversa
normativa y titulos juridicos que disponga la empresa y que seran tratados por el
programa de gestibn ambiental, mientras que en otra lista o registro deberan
detallarse los efectos ambientales considerados significativos y caracterizados por

tener un lenguaje mas técnico. Hay que resaltar que esta clasificacion no esta

8. Cfr. ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. p 158
8 ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. p 158
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sometida a regulacion alguna a nivel europeo por lo que queda a criterio técnico

de la empresa.

Una vez definida la politica y concretados los objetivos del programa de gestion,
se ha de desarrollar mediante un proceso dinamico la implantacion efectiva del
sistema de gestidon ambiental y a través de ellas se hara un seguimiento y control
en aquellas actividades susceptibles de producir un efecto ambiental significativo
como en aquellas actividades relacionadas indirectamente, con la finalidad de
conducir a resultados cuantificables y verificables; de esta manera, no sélo se
constatara los resultados sino que también se detectaran disfunciones, su origen

y posibles remedios.

El Segundo tramo o segunda fase estard conformada por el equipo auditor, el
programa de gestion ambiental y control operacional; esta, expresamente regulada
en la normatividad de la Unién Europea, es conocida como la etapa reflexiva, en
ella es donde se realiza la llamada ecoauditoria y que evidentemente debe estar

precedida del sistema de gestion ambiental.

El Equipo Auditor serd designado por la empresa, asi lo dispone la normativa
comunitaria, la cual esta facultada a elegir entre un equipo auditor personal o uno
externo, cada uno con sus ventajas e inconvenientes®; sin embargo, Esteve
Pardo se inclina por la eleccion de un equipo externo, pues iria acorde con los
principios de publicidad, transparencia y de confianza en el propio sistema en
donde ganan credibilidad las férmulas de autorregulacion. El equipo debera
estar formado bajo una perspectiva especializada y pluridisciplinar, en donde
sepan valorar tanto, los aspectos técnicos como juridicos, a la vez que se toman

en cuenta otros factores, como los sociales, laborales, etc.

La actividad de los auditores estara encaminada primero a valorar la idoneidad del
sistema de gestion ambiental de la empresa y si esta puede alcanzar los objetivos
medioambientales fijados y segundo comprobar el efectivo cumplimiento vy

operatividad real de dicho sistema. El equipo de auditoria se centrara en tres

8 Cfr. SEOANEZ CALVO, Mariano. Op. Cit. p 245.
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areas bien definidas, la primera seréa la parte técnica en donde se realizara las
comprobaciones de datos y muestras necesarias para comprobar la idoneidad de
los métodos y tecnologia utilizada por la empresa y llevandola en consonancia
con la normativa especializada, la segunda serd a nivel organizativo y de
gestion , la cual valorara la eficiencia y posibles disfunciones del disefio
organizativo de la empresa en la consecucion de los objetivos ambientales fijados;
por ultimo serd la de comprobacion de la validez de los titulos juridicos con

relevancia industrial de los que dispone la empresa.

El informe Final de la auditoria estara conformado en primer lugar de un caracter
informativo en donde se dara a conocer la informacion recolectada, asi como la
conformaciéon del equipo auditor y la metodologia empleada, en segundo lugar
estard conformada por el aspecto valorativo, el cual ofrecera resultados vy
conclusiones sobre la idoneidad del sistema de gestion ambiental de la
empresa y su grado objetivo de cumplimiento, a la vez que se ofrecera la
valoracion conclusiva en los aspectos de tecnologia ambiental, organizacion y
gestién , cumplimiento con la normativa, ademas el informe final también puede
incorporar la proposicion de medidas correctoras para evitar disfunciones
advertidas para evitar los efectos ambientales negativos de la empresa®.Al final
todo ello servird para que la empresa proceda a la redaccion de la llamada
declaracion medioambiental, en la que se expresaran las actividades, productos y
servicios de la empresa; su politica y los principales resultados medioambientales
obtenidos a través de la auditoria, con el objetivo de servir para informaciéon del
publico; en forma resumida y comprendida, esta ultima parte serd la visible de la
autorregulacion y esta expresamente regulada en el reglamento EMAS, en cambio
en las normas 1SO 14001 no esta presente®, en el caso del Perd, las empresas

por lo establecido en el ISO 14001:2004 y requieren de certificacion, sin embargo

# Los resultados deben darse a conocer de forma clara y directa en un informe detallado,
asegurandose el equipo auditor que se han cubierto todos los objetivos de la auditoria, y que las
técnicas y métodos empleados han sido correctos en cada caso, dicho informe verificara la
calidad, seriedad y fundamentos de las observaciones, mediciones y estimaciones, y por tanto se
incluiran los resultados y las conclusiones correspondientes. SEOANEZ CALVO, Mariano. Op.
Cit. p 252.

% ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. p. 166
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el compromiso ambiental no llega a la complejidad establecida por el reglamento
EMAS, pues solo se establecen metas y compromisos ambientales de los cuales
son de libre aplicacion de privado sin la intervencién o coordinacién directa por
parte del Estado®®, pero no por ello reduce la responsabilidad ambiental de la

empresa para con el medio ambiente.

i) Segunda Fase o fase externa

Denominada también fase externa, la cual esta conformada por dos maneras de
intervencidn publica indirecta, las cuales son la validacién-registros y la
acreditacion- verificacion. Una vez audita la empresa en su sistema de gestién
ambiental y generado toda la informacién pertinente dando su valoracién y
generando propuestas para la correccion de sus deficiencias es donde entrara en
juego esta segunda fase, la cual consistird en gestionar la utilizacion de los
resultados de la ecoauditoria, cabe destacar en ese sentido la insipiente
regulacion comunitaria, dejando a plena disposicion a las regulaciones técnicas
y reglamentos nacionales de cada estado. Con esta regulacion lo que se
pretende es conceder mayor reconocimiento a la auditoria y atribuirle mayor
amplitud y consistencia a sus efectos, generando asi que salgan de la esfera
netamente particular y gane efectos publicos y juridicos®’.

A nivel de derecho europeo los que se busca es generar mayor relevancia alas
ecoauditorias, reforzando la credibilidad empresarial con el objetivo de enderezar
las férmulas de intervencién en las que se advierte ya una presencia publica,
administrativa, aunque ciertamente mediata y por otro lado, se pretende reforzar
el régimen de publicidad y accesibilidad de los resultados de las auditorias
practicadas. EIl Sistema de verificadores ambientales consistira tanto en

organizaciones como en personas fisicas las cuales estaran acreditadas por la

% CENTRO NACIONAL DE PRODUCCION MAS LIMPIA, Definicién de la politica
Ambiental de la organizacion p. 7 [ubicado el 10.VIII 2012]. obtenido en:
http://cdam.minam.gob.pe/publielectro/politica%20ambiental/definicionpoliticaambiental. pdf
8 ESTEVE PARDO, José. 2005. Op. Cit. p. 168
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entidad pertinente. La funcién del verificador medioambiental consistira en
certificar el cumplimiento de los requisitos del reglamento EMAS, en concreto,
el sistema de gestidbn ambiental, la auditoria y sus resultados y la declaracion
medioambiental como también de su control y supervisidbn garantizando que
siguen gozando de los requisitos que se determinaron en una evaluacion
favorable del sistema de gestion ambiental de determinada empresa, bajo el
reglamento EMAS sélo se establece requisitos minimos que estas entidades u

organizaciones deberan cumplir®®.

Por ultimo el sistema de registro es propio del reglamento EMAS el cual
consistira en la inscripcién al registro EMAS de los centros adheridos, como
caracteristica particular versara que al inscribirse deberdn cumplir con la

legislacion ambiental pertinente.

c). La Autorregulacién en el ambito Nacional

El Pert viene acogiéndose desde hace varios afios al reglamento establecido por
el 1ISO 14001, este tipo de mecanismos se debe gracias a un reconocimiento
expreso de la Ley General del Ambiente de este tipo de regulaciones,
recientemente se ha venido llevando a cabo una promulgacion de reglamentos
gue regulan de manera procedimental el papel de las ecoauditorias en nuestro
pais, al amparo de las formalidades pertinentes para el cumplimiento de los
intereses publicos.

El Decreto Supremo 019-97-ITINCI.- “Reglamento de la Proteccion Ambiental”
tiene como finalidad dictar las normas reglamentarias para regular de manera
especifica el control ambiental de las actividades productivas bajo su ambito de

competencia Reglamento se prioriza la regulacion de practicas e instrumentos de

8 Cfr. IBID. p. 167



50

prevencion y evaluacion ambiental para afianzar el desarrollo sostenible del Sector

Industria, dentro de un marco de flexibilidad para los distintos subsectores®®.

En ese sentido dicho reglamento especifica las obligaciones de los titulares de
actividades de la industria manufacturera, consultores y auditores ambientales,
estas obligaciones consisten en poner en marcha y mantener programas de
prevencion de la contaminacion, a fin de reducir o eliminar la generacién de
elementos o sustancias contaminantes; Evitar e impedir que vertimientos descarga
y disposicion de desechos, adoptandose para tal efecto las medidas de control de
la contaminacion que correspondan; Ejecutar los programas de prevencion y las
medidas de control contenidas en la evaluacion de impacto ambiental (EIA) ,
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) o Programa de Adecuacion y Manejo
Ambiental (PAMA); Adoptar sistemas adecuados de muestreo y andlisis quimicos,
fisicos, biolégicos, mecéanicos y otros que permitan monitorear en forma
estadisticamente valida los efluentes o residuos, las emisiones gaseosas, los
ruidos y otros que pueda generar su actividad, en cada uno de sus procesos.
Asimismo los Consultores y Auditores Ambientales son responsables de la
veracidad e idoneidad de la informacion contenida en los documentos que
suscriban, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponde al titular de la

actividad en su cumplimiento.

Por otro lado la Resolucion Ministerial N° 116-2000-ITINCI-DM.- Aprueban
formatos de Calificacion Previa, Declaracion de Impacto Ambiental y lineamientos
para el Sistema de Consultoria y Auditoria Ambiental a que se refiere el D.S. N°
019-97-ITINCI tiene por objeto elaborar un sistema que permita evaluar, registrar y
controlar a las empresas de consultoria y auditoria ambiental que prestaran
servicios al Ministerio de Industria, Turismo, Integracibn y Negociaciones
Comerciales Internacionales (MITINCI) y a las empresas del Sector en actividades
relacionadas a los asuntos ambientales, promoviendo la eficiencia y competitividad

en estos servicios.

89 Disposiciones preliminares y exposicion de motivos del Decreto Supremo 019-97-ITINCI.-

“Reglamento de la Proteccién Ambiental”
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El D.S. N° 019-97-ITINCI, dispone la creacién en el MITINCI del Registro de
auditores ambientales en el que se podran inscribir las personas juridicas que
cumplan con los requisitos y condiciones que establezca la autoridad competente
asimismo el MITINCI promulgara las normas requeridas para la calificacion,
inscripcion y funcionamiento del Registro de auditores ambientales para la

industria manufacturera®.

Se tendran como criterios para el registro de consultoras ambientales: Contar con
un Unico Registro a nivel nacional de empresas consultoras ambientales para el
Sector Industrial; Las Direcciones Regionales de Industria y Turismo del MITINCI
podran canalizar las solicitudes de registro de las empresas que se encuentran en
su respectiva region, Bajo esta modalidad se permitira tener brazos coordinadores
para la atencion de las solicitudes de Registro de Consultoras en diferentes
localidades del pais, manteniendo como uUnico ente registrador al MITINCI; Las
empresas consultoras deben tener un domicilio legal en el Perd para poder
acceder al registro; Para poder ser calificadas como consultoras ambientales, las
empresas deberan contar con la informacién necesaria que permita demostrar que
poseen una solida organizacion (Razon Social de la empresa solicitante |,
Direccion, teléfono o telefax, correo electronico ,RUC de la Empresa, Nombre del
Representante Legal, NoOmina de accionistas, entre otras ); Para poder ser
calificadas como consultoras ambientales, las empresas deberan contar con un
medio que permita demostrar que poseen la capacidad técnica adecuada; Contar
con un adecuado sistema de evaluacién de las solicitudes de inscripcion, de
manera que esta pueda efectuarse eficazmente y dentro del plazo fijado;
Considerar un periodo de actualizacién de la inscripcién de las consultoras en el

Registro de consultoras ambientales; Contar con un mecanismo que incentive a

% Articulos Gnico de la Resolucién Ministerial N° 116-2000-ITINCI-DM.- Aprueban formatos de
Calificacién Previa, Declaracion de Impacto Ambiental y lineamientos para el Sistema de
Consultoria y Auditoria Ambiental a que se refiere el D.S. N° 019-97-ITINCI
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las consultoras ambientales a trabajar correctamente teniendo en consideracion

los aspectos técnico-normativos®*.

% Articulos Gnico de la Resolucién Ministerial N° 116-2000-ITINCI-DM.- Aprueban formatos de
Calificacién Previa, Declaracion de Impacto Ambiental y lineamientos para el Sistema de
Consultoria y Auditoria Ambiental a que se refiere el D.S. N° 019-97-ITINCI
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CAPITULO I

LA COOPERACION ENTRE LOS AGENTES ECONOMICOS Y LA
REGULACION AMBIENTAL

Una proteccion eficaz del medio ambiente pasa por la correcta aplicacién de una
regulacion <<transversal>> u horizontal, o dicho con otras palabras, por una
normativa integrada en todos los ambitos de actuacion de la administracion
publica®®, mas aun, cuando se trata de un estado como el peruano que viene
llevando a cabo un proceso de descentralizacién® proceso que involucra que la
diversa regulacién que se da entre los niveles de gobierno® posibilite también la
aplicacion de instrumentos de cooperacion y coordinacion, pues ante la ausencia
de estas puede generar situaciones como la dispersion normativa o la falta de
unidad de criterio en la defensa ambiental, ademas de generar falta de unidad de

concepcion, direccion e imputacion dentro del entramado administrativo, lo que

92 Congreso Nacional de Derecho Administrativo. ESPINOSA-SALDANA, Eloy. El derecho
administrativo y la modernizacién del estado peruano Lima, Grijley, 2008. P 419

% El sentido descentralizador se da tanto en motivos técnicos como politicos, en cuanto a los
primeros, parten de la idea de que las grandes organizaciones son dificilmente controlables; sus
mismas dimensiones y la complejidad que supone son el caldo de cultivo en el que se fragua
el poder de las burocracias que escapan al control efectivo de los parlamentos. Desde el
punto de vista del gobierno, la capacidad para que su politicas se implemente de acuerdo
con los fines establecidos queda matizada por la necesidad de lograr consenso de las
burocracias, lo cual implica muchas veces entrar en negociaciones complejas con grupos e
intereses diversos. Las grandes maquinarias administrativas imponen ademas sus propias
inercias y es costoso, cuando no es arriesgado, lograr que el sistema se adapte o cambie en la
direccion deseada. Los conocidos bloques, rigidez y cuellos de botella de las organizaciones
burocraticas tienen bastante que ver con sus dimensiones y con la dificultad de introducir
modificaciones sin que sean inmediatamente fagotizadas por las rutinas imperantes. Ademas el
gigantismo de estas organizaciones hace practicamente inviable la utilizacion de técnicas
gerenciales que requieren unas dimensiones mas abarcables, con sistemas de control eficaces
y mas préximas a los requerimientos Yy las exigencias del entorno. LIMA GETE, Blanca. La
Nueva Gestion Publica, Madrid, Pearson Educacion, 2001. p.13

% Articulo 53° de la Ley Orgéanica de los Gobiernos Regionales- Ley No. 27867, cuando se
considera que dicho nivel de gobierno debe formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar y
administrar los planes y politicas en materia ambiental y de Ordenamiento Territorial, en
concordancia con los planes de los Gobiernos Locales, asimismo, el planificar y desarrollar
acciones de Ordenamiento y delimitacién en el ambito territorial, en armonia con las politicas y
normas de la materia. Y en el caso del nivel local, tenemos lo dispuesto en el Art. 73° de la Ley
Organica de Municipalidades — Ley N° 27972 en aspectos relacionados a los planes referidos a la
organizacion del espacio fisico y uso del suelo, promocion y conservacion del ambiente, desarrollo
y economia local. CASTANEDA GONZALES, Vlado. Elementos Y Consideraciones Para La
Gestion Descentralizada, 2012 p.19 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido  en:
http://www.cne.gob.pe/images/stories/cne-
publicaciones/Libro%20Elementos%20y%?20Consideraciones.pdf


http://www.cne.gob.pe/images/stories/cne-publicaciones/Libro%20Elementos%20y%20Consideraciones.pdf
http://www.cne.gob.pe/images/stories/cne-publicaciones/Libro%20Elementos%20y%20Consideraciones.pdf
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hara que dificimente se pueda llevar a cabo una politica ambiental eficaz®™. Por
ello el presente CAPITULO mostrara como a través de la cooperacion entre los
agentes publico y privado hacen posible encontrar diversas soluciones ante el
factor medioambiental, sentando con ello las bases juridicas para la aplicacion de

un Cluster en esta materia.

2.1. La Descentralizaciéon como instrumento de cooperacion interregional y

el medio Ambiente

La descentralizacion representa un mecanismo que facilita la colaboracion entre
los niveles de gobierno, gracias a ello la desconcentracion de los ministerios
centrales y la devolucion de jurisdicciones a autoridades locales maximizan la
coordinacion, la cooperacién y el fortalecimiento de los vinculos entre los niveles
de gobierno®, lo que resultara de especial importancia puesto que el empleo de
politicas ambientales se desarrollan sobre areas geograficas extensas. El proceso
descentralizador en el Perl necesitard de un trabajo intersectorial a todo nivel,
referido a los temas ambientales, pues esto hoy en dia se aborda para diversas
actividades productivas y de desarrollo territorial, existiendo por lo menos a nivel
nacional y regional autoridades que tienen dicha competencia pero que para un
trabajo eficiente deben relacionarse a partir de coordinaciones con otros sectores
segun corresponda a los temas en analisis. También se debe tomar en cuenta el
hecho de que la formulacion e implementacion de las politicas publicas, cada
vez mas, envuelven a diferentes actores, publicos y privados, en ambitos
territoriales distintos y con intereses, objetivos y estrategias diferenciadas®’, por
ello sera necesario para el éxito de las mismas, la aplicacion de medidas
intergubernamentales e interorganizativas que sepan canalizar los intereses de

cada uno de los actores que se ven involucrados en los diversos temas.

% Cfr. Congreso Nacional de Derecho Administrativo. ESPINOSA-SALDARNA, Eloy. Op. Cit. P 422
% LOPEZ VALLEJO, Marcela. Federalismo y relaciones internacionales: comparaciéon de la
actividad internacional de unidades federadas en Canada y Estados Unidos, 2008 p.37 [ubicado el
16.X.2012]. Obtenido en:
http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/mes/lopez_v_m/capitulo2.pdf

" LIMA GETE, Blanca. Op. Cit. p.319


http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/mes/lopez_v_m/capitulo2.pdf
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Por otro lado el proceso de descentralizacion trae consigo politicas para el
desarrollo econémico de la regién, estas politicas pueden ir de la mano con el
fortalecimiento institucional de los gobiernos descentralizados pero requiere tener
como uno de sus ejes de trabajo para el impulso del desarrollo econémico
regional y local, las potencialidades reales de los territorios y el trabajo concertado
entre los distintos actores econdmicos, como por ejemplo el sector empresarial,
la sociedad civil y el sector publico®. Por ello la ventaja que supone para el
desarrollo regional, el agrupamiento de empresas en determinadas areas, genera
gue la administracion publica se plantee actuaciones institucionales para mejorar
las condiciones idéneas para el asentamiento de dichas agrupaciones, tratando de
regular y fomentar la formacion de redes cooperativas, impulsando de este modo
una mayor eficiencia en los sistemas descentralizados®®, en consecuencia la
formacion y perduracion en el tiempo de aglomeraciones de empresas como son
los Clusters depende integramente de la politica gubernamental que se emplee en
los mismos, asi como la aplicacion de una regulacién adecuada en consonancia
con la cooperacion interorganizativa e intergubernamental mas aun cuando se
trate de Clusters con incidencia medioambiental, pues su triunfo va directamente
relacionado con el grado de cooperacion que se puede dar entre sector publico y

privado™®.

2.1.1. El Medio Ambiente y las formas de Estado

La forma en cdmo se estructura una legislacién en materia ambiental, dependera

directamente del tipo de sistema politico que adopte un Estado, nos referimos con

%Cfr. MITXEO, Jone. Los Clusters como fuente de competitividad: el caso de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, 2003 p. 59 J[ubicado el 02X 2012]. Obtenido en
http://www.ehu.es/cuadernosdegestion/documentos/413.pdf

% MINISTERIO DE LA PRODUCCION. Criterios basicos para apoyar la competitividad productiva,
2011 p. 8 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en :
http://www.prodescentralizacion.org.pe/downloads/documentos/0016055001289241977.pdf

19 os gobiernos locales tienen un rol importante en proponer mejores condiciones para la
inversion y el desarrollo de cadenas productivas y emprendimientos locales que se articulen al
desarrollo de la economia sobre la base de sus potencialidades. PRESIDENCIA DEL CONSEJO
DE MINISTROS. Catalogo de recursos para una eficaz gestién publica descentralizada, 2011
p.90 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.prodescentralizacion.org.pe/downloads/documentos/0735149001305575674.pdf


http://www.prodescentralizacion.org.pe/downloads/documentos/0735149001305575674.pdf
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ello a lo que en doctrina se denomina “formas de Estado”'®*

, la importancia de
esto, radicard en que si en determinada legislacibn operan estructuras
horizontales o verticales de naturaleza jerarquica, y qué grado de cooperacion se
da entre las distintas instituciones. Bajo estas premisas, las escuelas doctrinales,
especialmente la espafiola e italiana han conceptualizado a los denominados
Estados Unitarios, Federales y, en muchas casos el “Regional” como formas

juridicas de Estado.
a). Estado Unitario

El Estado Unitario se configura cladsicamente como el que posee un solo centro
de impulsién politica y un conjunto Unico de instituciones de gobierno. En este
tipo de Estado la organizacion politica es Unica porque consta solo de un aparato
gubernamental que “lleva a cabo todas las funciones estatales, abarcando la
organizacion politica colectiva unificada, considerada globalmente y cubriendo
todo el territorio estatal de un modo idéntico”. No existe reparto de competencia
entre la persona juridica estatal y otras personas juridicas territoriales que
puedan invocar poderes decisorios’®. La mayoria de paises latinoamericanos,
incluyendo el nuestro parten desde este tipo de sistema, aunque el proceso
descentralizador genere que su configuracidn inicial se vea drasticamente

modificada.

b). Estado Federal

|103

Un Estado Federa se caracteriza principalmente por la autonomia’®, es decir

la libertad amplia de gestion de los propios asuntos de los estados miembros

1% Entendemos por formas o tipos de Estado a la referencia o posiciébn en la que viene a

encontrarse los tres elementos que constituyen el Estado: territorio, pueblo y poder, desde la
teoria clasica del Estado, definido como poder politico juridicamente institucionalizado. De este
modo, las formas de Estado estdn determinadas por la posicibon que ocupan Yy las relaciones
que guardan entre si la soberania, el pueblo y el territorio, dentro de esta definicion se
encuentran los conceptos relacionados al estructura interna del poder estatal, concretamente la
denominada organizacion territorial del poder en un Estado. IBID. p. 93

192 PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS. Op. Cit. pp. 94, 123

1% E| modelo federal mas reconocido en la actualidad es el estadounidense, el cual tiene su origen
en las variadas formas de gobierno de las trece colonias, cada colonia presentaba su propia
forma de gobierno y su propia carta fundamental concedida por la corona. El sistema federal de
los Estados Unidos, como cualquier sistema, es complejo. Pero los principios son claros. La
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que lo conforman y el de participacion, por el cual, las unidades que conforman
la federacion contribuyen en la formacion de la voluntad federal, de esta forma
el federalismo supone la integracion social de elementos unificadores y de
elementos independizadores en un nuevo Estado con la calidad de sujeto de

Derecho Internacional*®,

Los estados miembros gozan de autonomia legislativa
y constitucional, y esta ultima no es absoluta, puesto que en todas las
constituciones federales’®, se limita la potestad constituyente del estado-
miembro mediante el reparto de competencias entre los poderes federales y

los poderes locales'®, establecidos por la misma constitucién federal,

constitucion delega determinadas facultades al Gobierno nacional, dejando todas las demas
facultades gubernamentales no prohibidas por la constitucion en manos de distintos Estados de
la Union. En otras palabras, el Gobierno nacional (o federal) es gobierno de poderes limitados o
enumerados, mientras los gobiernos de los Estados tienen poderes generales. La constitucion
también establece con precisién que el Gobierno federal, cuando actla dentro de sus poderes
constitucionales, es supremo. El articulo seis de su carta magna resume los cinco aspectos del
federalismo: la regulacién del comercio, el reparto de competencias judiciales, el manejo de las
relaciones internacionales, la organizacion de los partidos politicos. BARKER, Robert. La
Constitucién de los Estados Unidos y su dinamica actual. Lima, editora Juridica Grijley E.l.R.L.
2005. Pp 11-12

194 E| modelo de federacion también se acerca a la realidad latinoamericana, el précer y pensador
Argentino Juan Bautista Alberti, fundamentaba que como antecedente histérico de este modelo,
residia en el sistema de cabildos de la época colonial, pues estos representaron el “primer grado
de existencia del poder representativo provincial”’, expresaba pues que tanto federacion como
unidad, supone un abandono de una cantidad de poder local, que se delega al poder federal
o central. Pero no sera gobierno general el gobierno que no ejerza su autoridad. ALBANESE,
Susana. Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Universal S.R.L. 2004 pp. 679-680

105 A igual que los sistemas de gobierno unitarios, los sistemas federales parten de una
constitucién y no un simple pacto, lo cual no significa que no exista un proceso pactista previo, la
federacién goza de unidad en el ambito externo, hay un solo Estado, y mdultiples gobiernos en el
orden interno, por ello es un estado compuesto, el cual puede ser conformados como provincias
en el caso de la Argentina o por estados en el caso de Estados Unidos. MOONEY, Alfredo E.
Derecho Publico Provincial, Buenos Aires, Advocatus, 2001 p. 24

197 Jamen Madison en la obra “The Federalist Papers” menciona que la separacion de poderes que
se da en un estado federal, se realiza entre las diferentes ramas de gobierno para evitar la
tirania del poder concentrado que forma parte de la categoria mas amplia de frenos vy
contrapesos, no obstante en dicha obra s e pone de relieve otra ventaja de la separacion de
poderes, es decir, que propician un aumento de la eficiencia y eficacia del gobierno. Al estar
limitadas a ciertas funciones especializadas, las diferentes ramas de gobierno adquieren pericia y
también un sentimiento de orgullo por sus respectivos papeles, lo cual no sucederia si
estuvieran fusionadas o trasladadas a un grado apreciable. SCHROEDER, Richard C. Semblanza
del Gobierno de los Estados Unidos, Estados Unidos, Rosalie Targonski 1999.p.38
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restringiendo los Organos constituyentes federales a los poderes de los

estados-miembros®,
c). Estado Regional

El llamado Estado Regional no es un estado compuesto, sSino unitario,
caracterizado por una estructura muy descentralizada. Presenta una estructura
similar al estado federal, salvo que existe solo un ordenamiento constitucional,
un unico poder constituyente y titular de autonomia constitucional, pero
pluralidad de fuentes legislativas de igual naturaleza. Esta forma de Estado
requiere de una democracia constitucional, limitada por el Derecho, presidida
por los jueces, y con un eficaz control de la constitucionalidad, y con el sentido
de limitacibn que debe reinar tanto en el ejercicio del poder como de los

derechos™®.
2.1.2. Semejanzas entre Estado Federal y Estado Unitario Descentralizado

Un Estado Unitario descentralizado, se acerca al Estado Federal pues comporta
una pluralidad de instituciones- personas que dependen de la institucion central
y no poseen vida autbnoma. Existe también una serie de aspectos de un Estado
Unitario que encontramos dentro de un Estado Federal, asi, la unidad
internacional del Estado Federal se manifiesta a través de una personalidad
internacional Unica, lo cual supone una nacionalidad comun y una unidad
politico-constitucional. Al poseer un ordenamiento constitucional propio, ejerce
una funcién administrativa propia con 6rganos jurisdiccionales propios, con
preeminencia del derecho constitucional del Estado nacional sobre el de los

estados-miembros.

Lucatello define al Estado Federal como un estado institucionalmente
descentralizado por lo menos de entes que son ademas de autarquicos,
autonomos, mientras que el Estado unitario solo se descentraliza a través de

entes autarquicos, para este autor los estado-miembros han renunciado a su

1% CESPEDES ZAVALETA, Adolfo. Derecho Regional: Normatividad esencial del proceso de
descentralizacion peruano. Lima: Jaime Campododnico Editor 2005 p.29
199 BID. p. 108
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soberania a favor del poder central, resultando, los estados federales una
clase de estados regionales en los que los estados-miembros tendrian
naturaleza de comunidades no soberanas que gozan de una autonomia

particular*™®.
2.1.3. El Federalismo y el Proceso de Regionalizacién del Estado Peruano

El Estado Peruano estad constituido por regiones, departamentos, provincias y
distritos, como division politica-geografica y con tres niveles de gobierno, nacional,
regional y local, cada uno de los cuales es autbnomo politica y
administrativamente en sus respectivas jurisdicciones, debido a que el Gobierno
intermedio o Regional es elegido por el pueblo y ademas tiene la facultad de
promulgar normas de ley, lo mismo sucede con los Gobiernos Locales, los mas
inmediatos a la poblacion, que igualmente son elegidos democraticamente y

que pueden emitir las Ordenanzas que poseen rango de Ley.

Bajo esta configuracion el Estado peruano no conforma un Estado Federal**!,sin
embargo es necesario mencionar que a pesar de esta diferencia, existen también
ciertas similitudes entre ambos sistemas, en primer lugar, se ha demostrado que
tanto estados federales como los regionales poseen una estructura central,
denominada nacional o federal, que da cohesibn a los elementos que
conforman el Estado en si, es por ello que a nivel de comunidad internacional
el sujeto de derecho es uno solo, y las partes que lo constituyen no pueden
desconocer la soberania del Estado en si mismo considerado. En segundo

lugar, las aproximaciones cada vez mas crecientes entre los elementos que

110 CESPEDES ZAVALETA, Adolfo. Op. Cit. .pp. 101-102

1 pebido a las particulares condiciones que deberia reunir, y que principalmente reside en el
hecho de que todas las unidades constitutivas del sistema federal tienen garantizada su
existencia en tanto el sistema exista, debido a que ellas constituyen el sistema mismo. Asimismo,
la participacion politica de la poblacién es comparativamente mucho mas amplia que en los
Estados unitarios. En términos econdmicos encontramos la misma incongruencia en relacion a la
distribucion de beneficios que se realiza y con las potestades tributarias con las que cuentan los
estados miembros, a diferencia de lo que ocurre con las Regiones y Municipalidades. Por ultimo en
el ambito de forma de gobierno, existe el problema de considerar al presidente Regional al mismo
tiempo como miembro del consejo regional, por lo que no se configura propiamente ni un sistema
parlamentario ni ningln sistema presidencialista dentro de este nivel de gobierno. CESPEDES
ZAVALETA, Adolfo. Op. Cit. p. 122
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definen tanto al Estado Federal como al Estado Regional hacen que propiamente
constituyan dos formas distintas en que se ha plasmado la descentralizacion
de sus organismos, antes que dos tipos de estados completamente diferentes.
En ese sentido de ideas, Céspedes Zavaleta propone que la clasificacion de las
formas de Estado se da en realidad en el grado de descentralizacion que haya
obtenido los diversos estados en cuanto a su organizacibn politica y
administrativa. Asimismo, citando una de las conclusiones de la conference of
European Ministers Responsible for local and Regional Government, tanto la
diversidad de situaciones, la imposibilidad de presentar un modelo Unico y
definitivo de estado en cuanto a la descentralizacion, considerando ademas que
las estructuras de segundo nivel no son apropiadas para todos los estados,
segun cita dicho autor la tipologia de estados solo se resumen a Estados

Centralizados y Estados Descentralizados*?,

De esta manera podriamos considerar que los Estados Federales, también
serian en cierta forma unitarios si se los considera desde la perspectiva de la
soberania que poseen, y los elementos que conforman un Estado, arribando a
la conclusion de que todos los estados son en realidad unitarios en cuanto
comparten los tres elementos que los conforman por igual ( pueblo, territorio y
soberania), pero que segun el grado de descentralizacion que posean pueden
ser divididas en las clases antes mencionadas'®. Es por ello que el Peri
vendria a configurar , de acuerdo a los criterios expuestos un tipo de Estado
Descentralizado Politicamente: regional-complejo'**. Descentralizado porque
tanto la Constitucién Politica como las leyes organicas respectivas asi lo
manifiestan, al estar dividido actualmente en tres nieles de gobierno y
Complejo debido a la marcada autonomia entre los niveles de gobierno
regional y local, que no permite la injerencia de uno en las actuaciones del
otro, pudiendo asimismo los Gobiernos Locales emitir normas de cumplimiento

obligatorio en sus jurisdicciones que no son consultadas u observadas

“21BID. p.123
113 CESPEDES ZAVALETA, Adolfo. Op. Cit. p. 127
Y4 BID. p. 127-128
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previamente por los Gobiernos Regionales o por el Gobierno Nacional y que
sb6lo pueden ser cuestionadas mediante acciones de inconstitucionalidad ante

el Tribunal Constitucional**®.

2.2. La cooperacion entre niveles de Gobierno y la Politica Medioambiental.

En los sistemas politicos contemporaneos, particularmente en los mas
descentralizados, de concepcion federal o no, hay diferentes niveles
gubernamentales que interactian para llevar a cabo las politicas que tienen
encomendadas. Las relaciones que necesariamente se desarrollan entre ellas no
siempre son de cooperacion, con frecuencia son de conflicto, lo que repercute
considerablemente en el resultado de las politicas implementadas, por ello los
distintos niveles de gobierno necesitan de la cooperacion para llevar con éxito la
aplicacion de diversas politicas, pues muchas veces los problemas escapan a las
clasicas competencias territoriales, en ese orden de ideas la implementacion de
politicas como la ambiental debe llevarse bajo un marco competencial general que
ponga en evidencia una gestion eficaz del medio ambiente lo cual requerird de
una adecuada relacién entre los distintos niveles de gobierno™®. Bajo esta
cooperacién surgen mecanismos e instrumentos que permiten que los distintos
niveles de gobierno, administraciébn y otras organizaciones y agentes en la
actuacion publica''’, apliquen politicas efectivas, esta relacién entre niveles de

gobierno es lo que se conoce como cooperacion intergubernamental; este tipo de

5 BID. p.128

118 Entre los factores que contribuyen a caracterizar la politica ambiental de un pais se encuentran
las caracteristicas del propio pais, la tradicién, las prioridades, y el tipo de actuaciones que
desarrollen. Hay paises que optan por ser preventivos mientras que otros actian de forma
reactiva. Por otra parte, hay paises que han optado por desarrollar actuaciones interdisciplinarias y
horizontales y otros que tienden a realizar actuaciones fragmentarias y sectoriales. Logicamente la
orientacién de las acciones en los distintos estados puede evolucionar en uno u otro sentido a lo
largo del tiempo. Las actividades que generan impactos negativos en el medio ambiente
requieren respuestas capaces de subsanar los problemas creados. Esa es la misidn de la politica
y la gestion medioambientales. Las actuaciones que se lleven a cabo pueden ser realizadas tanto
por actores publicos como por actores privados. Los papeles y el peso de los distintos actores
variaran, al menos, en funcién del tipo de problema del que se trate y del espacio en el que se
actie. ALDA FERNANDEZ, Mercedes. Estructuras y procesos de gobierno multinivel en el estado
autondémico: el caso de la politica de medio ambiente. 2012 p. 3 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido
en: http://www.aecpa.es/uploads/files/congresos/congreso_07/area05/GT21/ALDA-FERNANDEZ-
MercedesyRAMOS-GALLARIN-JoseA.(URJC).pdf

" LIMA GETE, Blanca. Op. Cit. p.319


http://www.aecpa.es/uploads/files/congresos/congreso_07/area05/GT21/ALDA-FERNANDEZ-MercedesyRAMOS-GALLARIN-JoseA.(URJC).pdf
http://www.aecpa.es/uploads/files/congresos/congreso_07/area05/GT21/ALDA-FERNANDEZ-MercedesyRAMOS-GALLARIN-JoseA.(URJC).pdf
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cooperacion involucra a una gran variedad de actores y se desarrollan en ambitos
diversos vinculados tanto al poder legislativo como al ejecutivo, sin olvidar el papel
de las instancias judiciales como espacio para la resolucién de los conflictos que
no han podido ser gestionados de manera satisfactoria a través de otros medios.

Esta relacién puede darse tanto a nivel horizontal como vertical.
2.2.1. Articulacion Horizontal Gubernamental: Lo asociativo institucional

Esta articulacion es la que se desarrolla entre las instituciones que representan al
Estado en un mismo nivel de gobierno, es decir entre Gobiernos Regionales o
entre Gobiernos Locales; la cual es de mucha utilidad para abordar los temas de
igual preocupacion y aprender de los avances que cada uno dispone, haciendo
mas efectiva la convivencia territorial y permitiendo que se pueda generar
resultados oOptimos en la representacion del Estado que dichas instancias
ostentan, en procura de mejorar el servicio al ciudadano, asegurando que ello
implique realizar las actividades con arreglo a la eficacia, eficiencia, simplicidad,
predictibilidad, continuidad, rendicion de cuentas, prevencion, celeridad, entre
otros; con lo cual se tendra un Estado con mayor capacidad de respuesta

institucional**.

a) Lo asociativo Institucional en el Pera:

En los ultimos afios ha tomado mucha relevancia la articulacion interinstitucional e
intersectorial entre las instancias de los diversos ministerios del Gobierno
Nacional, a fin de sumar esfuerzos e intereses competenciales para atender temas
gue necesitan de una amplia coordinacién para aumentar la eficacia, eficiencia y

calidad en la entrega de bienes y servicios publicos™*®.

1) A nivel Nacional

* CASTANEDA GONZALES, Vlado. Op. Cit. p. 60
119 cASTANEDA GONZALES, Vlado. Op. Cit. p.60
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En este &mbito se han aumentado la incidencia en el disefio e implementacion de
las politicas publicas nacionales y sectoriales a través de espacios
institucionalizados en calidad de comisiones interinstitucionales como son las
comisiones formales a las que suelen denominarse comisiones multisectoriales en
el marco de lo que dispone la Ley Orgéanica Del Poder Ejecutivo; asi como las
comisiones para la implementacion, seguimiento, monitoreo y evaluacion de
ciertas politicas y planes nacionales y sectoriales que las suelen institucionalizar a

través de los Decretos Supremos o Leyes que aprueban dichas politicas o planes.
i) A nivel Regional

La Constitucion Politica dispone que dos o mas gobiernos regionales podran crear
mecanismos de coordinacién entre si, los cuales se determinarian por Ley'®. Es
asi que la Ley Organica de los Gobiernos Regionales define relaciones de
coordinacion y cooperacion entre los gobiernos regionales, orientados al proceso
de integracion y conformacion de regiones y coordinacibn de espacios
macrorregionales*?!; para lo cual dichos gobiernos deben considerar su gestién
orientandola a la formacion de acuerdos macro regionales que permitan el uso
mas eficiente de los recursos, con la finalidad de alcanzar una economia mas

competitiva®.

Uno de los mecanismos de articulacion horizontal del nivel regional méas usado, es
el denominado Juntas de Coordinacion Interregional, que se forman de acuerdo a
ley a iniciativa de los Gobiernos Regionales o del Consejo Nacional de
Descentralizacion (hoy Secretaria de Descentralizacion de la Presidencia del
Consejo de Ministros). Los Gobiernos Regionales podran establecer por comun
acuerdo, dichas Juntas de Coordinacién Interregional como espacios de
coordinaciéon de sus proyectos, planes y acciones conjuntas (de caracter

interregional), las cuales se materializan mediante convenios de cooperacion,

129 Articulo 90° de La Constitucién Politica del Per.
21 Articulo 7° de la Ley N° 27867 “Ley Organica de los Gobiernos Regionales”
122 Articulo 8° Num. 14 de la Ley N° 27867 “Ley Organica de los Gobiernos Regionales”
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procurando la consolidacion de corredores econdmicos y ejes de integracion y

desarrollo, con la finalidad de consolidar los futuros espacios macrorregionales.

Las Juntas de Coordinacion Interregional como se ha podido apreciar tienen una
fuerte presencia e importancia para la integracion territorial, pudiendo en ese
sentido presentar propuestas de iniciativas de conformacion de regiones para
iniciar un proceso de aprobacion que debe terminar validado y aprobado por
referéndum por las poblaciones involucradas; para lo cual debera tener el acuerdo

de sus integrantes'?®,

Teniendo en cuenta la gestion regional como otro ambito de articulacion, para su
formalizaciébn e institucionalizacion podemos considerar que los Gobiernos
Regionales promueven y apoyan las iniciativas de conectividad e intercambio de
informacion y experiencias de gobierno valiosas para la gestidén, entre estos,

haciendo uso de las herramientas tecnoldgicas disponibles*?*,
i) A nivel Local

Las relaciones que mantienen las municipalidades entre ellas, son de
coordinacion, de cooperacion o de asociacion para la ejecucion de obras o
prestacion de servicios; desenvolviéendose con respeto mutuo en sus

competencias y gobierno®®

Estas relaciones ha tenido su mayor nivel de desarrollo como expresion de un
papel publico, en las mancomunidades, las cuales tienen un papel importante en
la descentralizacion, pues la Ley de Bases de la Descentralizacion cuando
proporciona orientacion sobre asignacion de competencias a las municipalidades
indica que entre ellas estan las funciones de competencias ejercidas en
mancomunidades municipales'®®; ello dejé una gran ventana de oportunidad para

desarrollar esta forma de articulacion horizontal que ha tenido una formalizacion

128 Articulo 16° de la Ley N° 28274 “Ley de Incentivos para la Integracion y Conformacién de

Regiones”

124 Articulo 32° de la Ley N° 27867 “Ley Organica de los Gobiernos Regionales”
125 Articulo 124° de la Ley N° 27972 “Ley Organica de Municipalidades”

128 Articulo 41° de la Ley N° 27783 “Ley de Bases de la Descentralizacion”.
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especifica a través de la Ley N° 29029 - Ley de la Mancomunidad Municipal y su

modificacion por Ley N° 29341.

Las municipalidades que se asocien entorno a la mancomunidad, se regiran por
los principios de integracion, pluralismo, concertacion, desarrollo local, autonomia,
equidad, eficiencia, solidaridad, subsidiariedad y sostenibilidad*?’ ; en base a ello
se vinculan para abordar objetivos como promocionar y ejecutar proyectos
conjuntos; ejecutar acciones, convenios Yy proyectos conjuntos; elaborar,
gestionar, promover e implementar proyectos ante entidades nacionales e
internacionales, publicas y/o privadas, que busquen y auspicien el desarrollo
econdémico, productivo, social y cultural;, procurar mejores niveles de eficiencia y
eficacia en la gestion de los gobiernos locales; y, desarrollar e implementar planes
y experiencias conjuntas de desarrollo de capacidades, en convenio con
universidades y entidades educativas publicas y privadas'?®®. Estos objetivos
tendran en cuenta los Planes de Desarrollo concertado de los municipios

involucrados y de los respectivos gobiernos regionales a los que pertenecen.'®
2.2.2. Las relaciones Intergubernamentales

Las relaciones intergubernamentales**® constituyen una dimensién muy importante
de los procesos de descentralizacion®!, pues en los estados politicamente
descentralizados ninguna de sus esferas territoriales poseen todos los recursos

necesarios - humanos, financieros, legales e informativos - para el desarrollo de

27 Articulo 3° de la Ley N° 29029 “Ley de la Mancomunidad Municipal”

128 Articulo 4° de la Ley N° 29029 “Ley de la Mancomunidad Municipal”

129 Articulo 7° de la Ley N° 29029 “Ley de la Mancomunidad Municipal’

¥william Anderson definié las relaciones intergubernamentales, como un importante conjunto de
actividades o interacciones que se producen entre unidades gubernamentales de todas las
clases y a todos los niveles dentro de un sistema de gobierno. LIMA GETE, Blanca. Op. Cit. p.
320

131 Bajo el modelo Federal el gobierno delega el poder y el control de las actividades burocraticas
en los niveles de gobierno sub-ordinados a la Federaciéon. Sin embargo, la transferencia de
responsabilidades y atribuciones no es inmediata, ni tampoco pretende ser completamente
libertina. Por el contrario, la Federacion establece convenios con los diferentes niveles de gobierno
(estatal y municipal) para que el proceso de delegacion sea efectivo y la transferencia de poderes y
prerrogativas no sea ilimitada ni tampoco problemética. VEGA, Obdulia. La emergencia de nuevos
actores en la dinamica de las relaciones intergubernamentales en México: un caso de estudio en
Guadalcéazar, 2004 p. 5 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.lead.colmex.mx/docs/s4/04_actores%20gubernamentales/VEGA _la%20emergencia.pdf


http://www.lead.colmex.mx/docs/s4/04_actores%20gubernamentales/VEGA_la%20emergencia.pdf

66

una politica; la interaccion entre ellas se hace imprescindible para esta formacion,
siendo los aspectos financieros un factor crucial para el analisis de aquella, tal y
como expone Agranoff: **las cifras monetarias son desde luego un método
conveniente para medir la envergadura y el efecto de las influencias entre

unidades de gobierno” **3

En ese contexto existen tres tipos de modelos de relaciones
intergubernamentales. Desde el modelo basado en relaciones de autoridad entre
los sujetos o inclusivo, hasta el modelo exclusivo, donde los distintos niveles de
gobierno cuentan con sus ambitos de actuaciéon, y donde se dan pocas
ocasiones para la colaboracion. Finalmente estaria el modelo
interdependiente, que es el mas representativo del funcionamiento de las
relaciones intergubernamentales donde la funcion de gobierno involucra
simultdneamente unidades nacionales estatales y locales al igual que otro tipo

de organizaciones no gubernamentales™®*.
a) Rasgos distintivos de las relaciones intergubernamentales

Las relaciones intergubernamentales se pueden analizar desde cinco rasgos

distintivos:
i) EL numero y los tipos de entes de gobierno:

Las relaciones intergubernamentales comprenden todas las combinaciones entre
la totalidad de unidades de gobierno de un sistema, por este motivo es necesario

identificar qué tipos de entes son estos, desde el nacional al local, pasando por

182 Agranoff a quien se puede considerar un autor clasico de la materia, es de la opinién de que

las llamadas “relaciones intergubernamentales” fueron desarrolladas para facilitar el seguimiento
de la efectividad en la implementacion de politicas nacionales; asimismo sugiere que una variable
para una efectiva colaboracion se da a partir de un mejor desempefio con un bajo costo, de
manera que se puede establecer que la colaboracion es el medio y no el fin. CEDENO DEL
OLOMO, Manuel. Las relaciones intergubernamentales en el federalismo mexicano, 2010 p.6.
[ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en: http://politicayestadoibd.org/SP/recursos/cuadernol16.pdf
% MAIA MUNIZ, Reynaldo. Relaciones Intergubernamentales Politica De Medio Ambiente En
Brasil: Un Enfoque De Gestion Intergubernamental, 1997 p.7 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
Pst}p://pendientedemigracion.ucm.es/BUCM/tesis/19972000/8/1/81032601.pdf

IBID. p. 10


http://politicayestadoibd.org/SP/recursos/cuaderno16.pdf
http://pendientedemigracion.ucm.es/BUCM/tesis/19972000/S/1/S1032601.pdf
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el intermedio, incorporando también a esta identificacion aquellos otros entes de

caracter publico cuya creacién responde a un criterio de tipo funcional.
i) Lavariedad de los funcionarios publicos:

Para Wright las relaciones intergubernamentales deben formularse en términos
de relaciones humanas y de comportamiento humano. Este autor sostiene que,
en sentido estricto, no existen relaciones entre gobiernos, Unicamente se dan

relaciones entre las personas que dirigen las distintas unidades de gobierno™*.
iii) Regularidad de los contactos entre funcionarios:

Las relaciones intergubernamentales comprenden mas bien, pautas de contacto,
intercambio de informacion y esfuerzos para llevar a cabo programas por parte
del personal de diferentes Administraciones, ya que una de las preocupaciones
centrales de los participantes en este tipo de relaciones, es la de conseguir
gue los asuntos << salgan adelante>>, propdsito que se alcanza a través de
diversos mecanismos informales y orientados a fines concretos, desarrollados

dentro del marco formal y legal en que se desenvuelven los distintos actores.
iv) Pautas de actitud de los funcionarios:

El cuarto rasgo sefalado por Wright consiste en observar que las actitudes
mantenidas en los contactos entre el personal de diferentes Administraciones
pueden oscilar desde actitudes de naturaleza competitiva , hasta de

colaboracion y coordinacion.
V) Orientacion de la politica sobre recursos econémicos

Las relaciones econémicas Yy los flujos de recursos econdémicos entre unidades
de gobierno y Administracion son un método necesario Yy fundamental para

explicarse las relaciones intergubernamentales.

% MAIA MUNIZ, Reynaldo. Op. Cit. p. 12
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b. La gestion Intergubernamental.

La alta complejidad en que se ven inmersas las estructuras gubernamentales,
implica una mayor interaccion con agentes y agencias intergubernamentales,
(entiéendase agencias como entidades Publicas desde nuestra configuracion
nacional) bajo este escenario de interacciones de actores, de Vvariables
exdgenas que alteran el funcionamiento de las dependencias hacen que se
obliguen a desarrollar capacidades adaptativas'®®; en esta coyuntura, los
gobiernos y las administraciones publicas tienen la necesidad de legitimarse
por sus rendimiento, por su desempefio y no Unicamente porque son

autoridades.

La gestion intergubernamental constituye un proceso mediante el cual los
empleados intervinientes encaminan sus actuaciones hacia objetivos concretos,
resaltando la importancia del trabajo de los empleados publicos y sus intentos de
realizar los ajustes necesarios que permitan sacar adelante los programas
emprendidos, de esta forma la Gestion Intergubernamental parte de la idea de

137

buscar soluciones a problemas™" ( problem solving), capacidad de hacer frente a

determinadas situaciones (coping capabilites) y a la formacion de redes donde los

1% RAMOS GARCIA, José. Gestion Intergubernamental y capacidad estratégica en el desarrollo

local y regional fronterizo, 2002 p.166 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://lanic.utexas.edu/project/etext/colson/25/25 4.pdf

37 |os elementos de la gestion publica, y en especial la modernizacién, en paises latinoamericanos
constituyen un problema mucho mas amplio, es decir, es un problema de cambio, politico, social,
econémico y de gestion publica. Mientras que en paises desarrollados la modernizaciéon de las
dependencias gubernamentales es un problema de gestibn publica. No obstante, el papel
gubernamental esta condicionado por el modelo econémico prevaleciente y, en consecuencia, por
el papel asignado al Estado. En suma, los problemas de gestibn plblica en paises
latinoamericanos no solo tienen que ver con un mejor desempefio gubernamental, sino también,
sobre todo, con un problema de gobernabilidad. Es decir, la gestién publica en paises en
desarrollo se enfrenta a problemas complejos: generar eficiencia, eficacia y legitimidad,
simultaneamente. CABRERO MENDOZA, Enrique. La Gestién Publica su situacién actual 1998
p.33 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.iapgroo.org.mx/website/biblioteca/LA%20GESTION%20PUBLICA%20SU%20SITUACIO
N%20ACTUAL.pdf
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contactos y las informaciones sean mecanismos imprescindibles para la

resolucién de los problemas (networking) **®

En funcién de sus caracteristicas, la gestion intergubernamental, asume la forma
de gestion indirecta, es decir, su realizacion suele requerir la creacién en el punto
de contacto entre las organizaciones de diferentes niveles de gobierno, de
mecanismos e instrumentos especializados en el intercambio de recursos e
informaciones entre ellos, estando sus responsables, la mayoria de las veces,
distanciados de los objetivos sectoriales del programa. El éxito de la gestion
intergubernamental estd condicionado a la capacidad de mantener un foco
permanente en el problema en cuestion y a la capacidad de negociacion, con el fin
de resolver los problemas especificos, donde sean claras no sélo las razones
técnicas de la solucién adoptada, sino también la naturaleza politica de la

propia.t®

c. Mecanismos intergubernamentales para el desarrollo de iniciativas en

materia de medio ambiente
i) Convenios de colaboracién

Los convenios de colaboracién constituyen uno de los instrumentos formalizados a
través de los que se articulan las relaciones entre actores pertenecientes a
distintos niveles de gobierno, configurandose asi como una técnica de gestion
intergubernamental que se encuadraria dentro de la categoria de las técnicas de
gestién cooperativa. Su caracter concreto y versatil convierte a los convenios en
un instrumento de cooperacion intergubernamental presente practicamente en

todos los ambitos de accion publica, si bien con intensidades diferentes.
i) Planes y programas conjuntos

Los planes y programas conjuntos responden a la necesidad de contar con un

instrumento que facilite la accion coherente de los distintos niveles de gobierno en

138 Cfr. LIMA GETE, Blanca. Op. Cit. pp. 322-.323
%9 MAIA MUNIZ, Reynaldo. Op. Cit. p. 12
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materias que sean de interés comun y cuyas responsabilidades no sean
exclusivas de un solo nivel territorial. A diferencia de los convenios, caracterizados
por la concrecion de las actividades a desarrollar, los planes y programas
conjuntos habitualmente pretenden proporcionar un marco mas amplio, con
frecuencia de caracter plurianual, en el que tengan cabida de una manera

ordenada una gama relativamente amplia de actividades*°.

iii) La financiacion de actuaciones medioambientales en un contexto de

gobierno multinivel:

Su naturaleza institucional y el marco de relaciones entre las autoridades
comunitarias y los estados miembros convierten a este tipo de programas y a los
instrumentos de financiacion que los acompafian en buenos ejemplos para ilustrar
la l6gica de la accion publica en contextos de gobierno multinivel. Como cabria
esperar, dado el caracter multidimensional y transversal de la politica de medio
ambiente, existen distintos mecanismos a través de los cuales las instituciones
comunitarias financian actividades en materia de medio ambiente. Tanto los
Fondos Estructurales como el Banco Europeo de Inversiones dedican una parte
de sus recursos a las actuaciones medioambientales. No obstante, el desarrollo
de la politica europea de medio ambiente ha traido consigo la creacion de un
instrumento disefiado especificamente para esta finalidad: el Programa LIFE, el
gue dada su naturaleza y por la posicibn que ocupa dentro del conjunto de
iniciativas de actuacién en materia de medio ambiente merece una consideracion

especial**,

d). La cooperacion Intergubernamental en el Peru

En el &mbito nacional encontramos de manera mas extendida, la aplicacion de las
relaciones intergubernamentales en temas de transferencia de presupuestos a
Gobiernos Locales y Regionales, asi como también en el reparto de los distintos
CANONS a las diferentes regiones, no obstante en la Ley de las Bases de la

descentralizacion en su Titulo VIl establece que el gobierno nacional, los

149 CABRERO MENDOZA, Enrique. Op. Cit. p 20
11 cASTANEDA GONZALES, Vlado. Op. Cit. p. 63
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gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacion,
cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio
de su autonomia y competencias propias, articulando el interés nacional con los
de las regiones y localidades, estableciendo de esta forma, las bases para la
cooperacion y coordinacion entre las distintas esferas de gobierno. Asimismo el
Gobierno Regional y Local pueden celebrar y suscribir en forma indistinta,
convenios de colaboracibn mutua y reciproca, y contratos de cualquier naturaleza
para fines comunes determinados, con arreglo a Ley. A nivel de coordinacion de
proyectos, la presente Ley crea el Fondo Intergubernamental para la
Descentralizacion, destinado a promover el financiamiento y cofinanciamiento de
proyectos de desarrollo compartido entre los distintos niveles de gobierno, cuya
administracion estara a cargo del Consejo Nacional de Descentralizacion, el cual
se constituye inicialmente con los recursos provenientes del proceso de
privatizacion y concesiones, de acuerdo a lo establecido en la Tercera Disposicion
Complementaria de la presente Ley'*?.

Esto se reafirma en lo establecido en articulo V sobre principio de organizacién e
integracion del Titulo Preliminar de la Ley Organica Del Poder Ejecutivo, cuando
se indica que las entidades del Poder Ejecutivo coordinan y cooperan de manera
continua y permanente con los Gobiernos Regionales y Locales en el marco de la
ley y la Constitucion Politica del Peru. Dichas relaciones tienen como principal
instrumento de institucionalizacion los convenios, los cuales tienen diferente
denominacion como convenio de colaboracibn mutua, reciproca y de

cooperacion**®; convenio marco intergubernamentales y convenios de gestion.

Otro de los instrumentos que también se utiliza es la comision intergubernamental,
como mecanismo de coordinacion para diversos temas, siendo importante
mencionar algunos aspectos puntuales desde un sustento normativo de

aplicacién, asi tenemos por ejemplo: formulacién de politicas nacionales vy

142 Articulos 49.1, 49.2 y 53.2 de la Ley N° 27783 “Ley de Bases de la Descentralizacion”.
4% Articulo. 10° de la Ley 28273- “Ley del Sistema de Acreditaciéon de los Gobiernos Regionales y
Locales”
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4

sectoriales***, formas de coordinacién para transferencia de competencia y

146

funciones®®, desarrollo de la gestién descentralizada®*®, entre otros.

Por otro lado en la Ley Organica de Gobiernos Regionales se establecen las

Juntas de coordinacion interregional*’

gue son espacios de coordinacion de
proyectos, planes y acciones conjuntas, las cuales se materializan a través de
convenios de cooperacion, procurando la consolidacion de corredores econémicos
y ejes de integracion y desarrollo, con la finalidad de consolidar los futuros
espacios macrorregionales. A nivel de relaciones entre Municipalidades la Ley
Organica de Municipalidades: Coordinacién, Cooperacion y asociacion para la

ejecucion de obras o prestacion de servicios'*®.

En La Ley Organica del Poder Ejecutivo se encuentra presente el Consejo de
Coordinacion Intergubernamental, con la  participacion de los presidentes
regionales y una representacion de alcaldes, con la finalidad de fortalecer el

proceso de descentralizacién y darle seguimiento en tanto Politica de Estado™*.

Las relaciones que se establecen para la articulacion intergubernamental son:
coordinacién, cooperacion y colaboracion; se tiene una importante y amplia
referencia de aplicacion a lo desarrollado en la experiencia de descentralizacion
espafiola, a partir de la cual Vlado Castafieda Gonzales propone parametros
similares para una adecuada definicion que responda a las caracteristicas

gubernamentales del modelo peruano. Asi tenemos**°:
i. Coordinacién

Mecanismo para generar acuerdos intergubernamentales, que se deriva del

ejercicio de la correspondiente competencia (Preponderantemente el enfoque de

144 Articulo 4° de la Ley N° 29158 “Ley Organica Del Poder Ejecutivo”
145 Articulo 5° de la Ley N° 29158 “Ley Organica Del Poder Ejecutivo”
® Decreto Supremo N° 047-2009-PCM que aprueba el “Plan Anual de Transferencia de
Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales y Locales del afo 2009” y otras
disposiciones para el desarrollo del proceso de descentralizacion
7 Articulo 91 de la Ley N° 27867 “Ley Organica de Gobiernos Regionales”.
148 Articulo 124 de la Ley N° 27972 “Ley Orgéanica de Municipalidades”
149 Numeral 13 del Articulo 19 de la Ley N° 29158 “Ley Organica del Poder Ejecutivo”
1% cASTANEDA GONZALES, Vlado. Op. Cit. p. 63
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Rectoria del Gobierno Nacional, el Estratégico- Articulador del Gobierno Regional
y Operativo-Provisién del Gobierno Local; en base a la subsidiariedad). Implica la
creacidon de instrumentos que permitan articular las actuaciones de los diferentes
niveles de gobierno, con lo cual se busca hacer posible la informacion reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta en el
ejercicio de las competencias, de tal modo que se logre la integracién de actos
parciales en la globalidad del sistema de gestion publica de un Estado

Descentralizado™*.

ii. Colaboracion (apoyo mutuo)

Basada en el “deber”, siendo necesaria para el buen funcionamiento del Estado y
en este caso el servicio a los ciudadanos (Apoyo Reciproco y bilateral). Se utiliza
cuando lo que puede hacer uno de los entes colaboradores no lo puede hacer el
otro, de manera que sus actuaciones no son intercambiables sino

complementarias.
iii. Cooperacion

Se refiera a una forma de relaciones, en el ejercicio y desde el respeto de las
respectivas competencias de los tres niveles de gobierno (esto se mejorara con
aprobacion de las Leyes de Organizacién y Funciones de los Ministerios ligados a
competencia compartidos, esto en el marco del cumplimiento de la Ley Organica
del Poder Ejecutivo). Por lo general debe ser acordada entre el Gobierno Nacional
y los Gobiernos Descentralizados (regional y local), buscando desarrollarse a
partir de modelos flexibles y adecuados de convergencia, que disminuyan la
conflictividad entre los niveles de gobierno los cuales deben guiarse por una
comun lealtad en su calidad de entes que ejercen la representacion del Estado en
sus respectivas jurisdicciones. En el Perd se han venido usando principalmente
para asegurar el desarrollo de capacidades a partir de la capacitacion y asistencia

técnica en temas de ejercicio de las competencias compartidas®2.

1 cASTANEDA GONZALES, Vlado. Op. Cit. p. 64
%2 BID p. 68
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2.2.4. El Federalismo Cooperativo

Habiendo tocado ya las relaciones intergubernamentales a nivel de estados
Unitarios descentralizados, toca hacer una aproximacion de la cooperacion
intergubernamental en el sistema federal ya que bajo este sistema impera un
grado autondmico mucho mayor y es en donde el modelo del Cluster surgié por

primera vez, por lo tanto serd necesario exponer como funciona dicho modelo.

El federalismo engloba varias vertientes, dentro de ellas encontramos al
federalismo cooperativo que en primera instancia fue la respuesta doctrinaria y
normativa a la rivalidad existente entre poder central y gobiernos auténomos™?y
que posteriormente divergid en diversas ramas. Tiene su origen en los Estados
Unidos durante los afos treinta a partir del principio social o New Deal. Surge
como un modelo duradero de colaboracién, y sus primeros argumentos y
caracteristicas son esbozados por Jane Perry Clarke en 1938, quien fue el primero
en reconocer la verdad de la cooperacién administrativa entre el gobierno federal y
subnacional como una rutina claramente experimental. El concepto de
federalismo cooperativo logra su cuspide entre 1954 y 1978 como la respuesta
politica a las fallas de mercado, el racismo, la pobreza urbana y los derechos
humanos. Representd el significado de la transformacion de la sociedad
americana. El concepto de federalismo cooperativo se acufia en Estados Unidos
de América para caracterizar un federalismo que concibe a los gobiernos como
entes en reciproca cooperacion permanente para el mejor resultado de sus

respectivas responsabilidades™>*.

53E| federalismo cooperativo es considerada como “a fase mas avanzada del federalismo”,

porque representa la superacién histérica de lo que ha sido denominado federalismo dual que
entendia al Estado como producto de un pacto entre distintos entes politicos territoriales los cuales
tendrian una esfera de soberania no delegada a la Unidn y, en principio, intangible a la accion del
Poder Federal. Y valora el concepto de descentralizacion como “la democratizacién de lo publico”
y como “elemento decisivo para promover la efectividad y eficiencia de los cometidos estatales”
DUQUE CORREDOR, Roman. Estado democratico social de derecho y federalismo

Cooperativo vs. Estado comunal centralizado, 2006 p.1 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Estado%20democratico%20social%20de%20
Derecho%20y%20Federalismo.pdf

1 CAMARA DE DIPUTADOS. Politica Fiscal Municipal con Federalismo Cooperativo
Hacendario, 2011 p.21 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:


http://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Estado%20democratico%20social%20de%20Derecho%20y%20Federalismo.pdf
http://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Estado%20democratico%20social%20de%20Derecho%20y%20Federalismo.pdf
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El federalismo cooperativo al ser una vertiente distinta de la concepcion clasica™>,
busca superar la técnica de la separacion formal y absoluta de competencias,
evitando centrar su atencion en la division constitucional de la autoridad entre el
Gobierno central y los Gobiernos de los Estados, y resaltando la actual
interdependencia y la mutua influencia que cada nivel de gobierno es capaz de

ejercer sobre el otro™®.

En pocas palabras en el federalismo cooperativo las
competencias de cada uno de los niveles de gobierno se entremezclan, de tal
forma que los objetivos del poder central y los estados son Unicos y compartidos,
de esta manera, se producira una cooperacion entre los distintos niveles de
gobierno, incluso cuando el ejercicio de las competencias sea exclusiva de uno
de los niveles de gobierno; aunque existen diversas vertientes de esta doctrina,
en su faceta mas moderada el poder central consigue la cooperacion de los
entes subcentrales mediante la formulacion de programas cuya aceptacion por
el ente politico subcentral conlleva a la vinculacién de gastos territoriales, que
no se producirian en el supuesto que el gobierno de inferior nivel no cooperase en
la politica disefiada a nivel central. El federalismo cooperativo configurado de
esta forma, hace que las politicas tiendan a ser Unicas en el ambito territorial
mas amplio, y los entes subcentrales ejercen su poder politico para condicionar
que en su formulacién, disefio y financiacion no se vulneren los intereses de sus

residentes®’.

http://lwww.cefp.gob.mx/portal_archivos/convocatoria/pfp2011/pfp2011-2.pdf

155 E| federalismo clasico o dual federalism implica una rigida separacion vertical de poderes. En el
subyace una filosofia politica de “compartimentos estancos”. Existen dos campos de accién del
poder perfectamente delimitados y sin ningun tipo de vinculaciéon entre ellos: el del Gobierno
central y el de los Gobiernos de los Estados. TAJADURA TEJADA, Javier. Federalismo
Cooperativo y Conferencias Sectoriales: Marco Normativo y Propuestas de Reforma p. 3 [ubicado
el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?codigoAcceso=PdfRevistaJuridica&fi
chero=RJ_49 |_4.pdf

%% | atinoamérica no ha permanecido de espaldas a esta nueva visién del sistema federal.
Ciertos sectores doctrinales reivindicaron ya en los afios setenta el federalismo cooperativo. Es
de destacar especialmente a Paulo Bonavides quien, frente ala abusiva intervencién econémica
de la Unidn, incluso institucionalizada, que, a su juicio, acabé con la autonomia ya muy mermada
de los estados brasilefios, reivindicaria un “federalismo de las regiones" de naturaleza
esencialmente cooperativa. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El Federalismo en América Latina,
1988 p. 25 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1081/5.pdf
TCfr. CORONA RAMOS, Juan. Federalismo competitivo y financiacion autonémica, 1997. p.2
[ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3087181.pdf


http://www.cefp.gob.mx/portal_archivos/convocatoria/pfp2011/pfp2011-2.pdf
http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?codigoAcceso=PdfRevistaJuridica&fichero=RJ_49_I_4.pdf
http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?codigoAcceso=PdfRevistaJuridica&fichero=RJ_49_I_4.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1081/5.pdf
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La cooperacion implica la idea de que la reciprocidad, se guia por reglas
publicamente reconocidas y por procedimientos que aceptan los cooperadores y
gue consideran como normas apropiadas para regular su conducta. En esta
cooperacion participan incluso los gobiernos locales cuando existe la idea de
la ventaja o bien racional de cada participante. El federalismo cooperativo
disminuye el conflicto de la descentralizacion, y potencializa las posibilidades de
que los gobiernos locales satisfagan sus necesidades publicas con presupuesto

propio™e.

Las ventajas que el federalismo cooperativo representa para el funcionamiento de
cualquier Estado compuesto son claras. En primer lugar, la facilidad que, para el
ejercicio de las funciones administrativas, proporciona un sistema caracterizado
por una comunicacién fluida entre todas sus instancias territoriales y en el que
resulta frecuente el logro de acuerdos. En segundo lugar, «el federalismo
cooperativo permite ampliar el campo de accién autonémico al hacer posible su
participacion en decisiones y competencias en las que realmente no cabe ir méas
alla, pues no podria otorgarsele su titularidad completa. Asi se consigue, a la vez,
ese minimo de uniformidad y de centralizacion que se considera en un cierto
momento necesario®. El federalismo cooperativo presenta dos manifestaciones

fundamentales:

La primera llamada dimensién vertical Con esta formula nos referimos al sistema
de relaciones que se pueden producir entre el Estado Federal, por un lado, y los
Estados miembros, por otro. Este sistema puede estar institucionalizado,
constitucionalizado incluso, o bien carecer de apoyos juridicos formales y basarse

en la mera praxis politica™®.

La segunda dimensién es llamada horizontal, la férmula alude al sistema de

relaciones que se producen entre los Estados miembros. En relacion con este

%8 CAMARA DE DIPUTADOS. Op. Cit. pp. 22-23

% GENERALITAT DE CATALUNYA. La Cooperacion Intergubernamental En Los Estados
Compuestos, 2006 p.122 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.gencat.cat/drepl/iea/pdfs/IEA_47.pdf

%0 BID. p.122


http://www.gencat.cat/drep/iea/pdfs/IEA_47.pdf
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sistema, la cuestion fundamental reside en si el poder federal puede o no
intervenir en él y, en caso afirmativo, cual debe ser el grado de su intervencion.
Por regla general, suele aceptarse que el Gobierno federal asuma un papel de
garante en este tipo de relaciones. También aqui podemos distinguir entre

relaciones informales e institucionalizadas*®*

En definitiva, el federalismo cooperativo presupone la coparticipacion de poderes
y funciones entre las distintas entidades de gobierno, basicamente las federales
y las estatales. El federalismo excluye aqui toda rigidez. Admite y fomenta
diversas formas de cooperacion, por su caracter esencialmente practico. Se
coloca al margen de las discusiones de juristas sobre la “supremacia federal’ y la
“soberania de los estados”. Esta cooperacion no se circunscribe a la elaboracién
de leyes sino que, bien al contrario, se proyecta a la direccién de programas, a la
planificacion de actividades, en sintesis la competicion cede su paso a la

cooperacion*®?,

a) Aproximacion del federalismo cooperativo al sistema Unitario

Descentralizado

El federalismo cooperativo ha tenido incidencia no sélo en paises cuyo sistema es
afin al modelo federal, pues también ha tenido cierta incidencia sobre estados
descentralizados de corte unitario, entre ellos el caso de Espafia es peculiar,
puesto que al tratarse nominalmente de un estado Unitario descentralizado, ha
sabido recoger a lo largo de sus reformas el modelo de federalismo cooperativo,
con lo cual la situacion espafiola, representa un ejemplo del acercamiento del
federalismo cooperativo en los sistemas unitarios descentralizados. La idea de
este federalismo en Espafia se ha realizado de forma implicita, en primer lugar los

principios normativos que recoge el estado espafiol en relacién a la relaciones

1 TAJADURA TEJADA, Javier. El principio de cooperacién en el estado autonémico: concepto,

presupuestos y fines, 2006 p. 74 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/646292.pdf
12 FEERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. Cit. p. 13
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intergubernamentales’®®, se cimentan sobre los principios de cooperacién y
coordinacion y en segundo lugar porque en el federalismo cooperativo vista desde
la realidad normativa espafiola se traduce solo a dos niveles de gobierno ( estatal
y autonOmico); por tanto, las competencias estan atribuidas en cada caso al
Estado o a las Comunidades Autbnomas, que después deciden, a partir de sus
respectivas titularidades optar por una actuacion conjunta. Esto hace que las
llamadas conferencias sectoriales y de presidentes sean el ejemplo mas

significativo del federalismo cooperativo en Espafia.*®*

Las conferencias sectoriales son 6rganos multilaterales, integrados por miembros
del gobierno de la nacion y de los gobiernos de las comunidades auténomas, que
tienen por finalidad hacer efectivo el principio de cooperacion, asegurando la
coherencia de la actuacion de todos los poderes publicos mediante el
intercambio de puntos de vista y el examen en comun de los problemas de cada
sector, o servir de cauce para el ejercicio de las competencias coordinadas del
Estado, en dmbitos sectoriales concretos y mediante la adopcién de acuerdos
politicos. Las conferencias como tales no son titulares de competencia alguna y
por ello su establecimiento en nada incide ni afecta el sistema de distribucién de
competencias constitucionalmente establecido. Son respetuosos con el principio
de que en el Estado Autonémico las distintas instancias territoriales de poder no
pueden disponer de la titularidad de sus competencias, pero si sobre la forma de

ejercicio de las mismas*®

Por otro lado la conferencia de presidentes en su configuracion vertical, ha surgido
al margen de toda prevision normativa en Espafa; asi, la conferencia de

presidentes que esta conformada por el presidente de gobierno y todos los

183 Ademas de ello, la cooperacién y colaboracién interadministrativa se rige por la Ley 7/1985, en

el cual en su articulo 55° expresa la obligacién de facilitar a las otras administraciones la
informacidn sobre la propia gestibn que sea relevante para el adecuado desarrollo por ellas de
sus cometidos propios, en otras palabras en el &mbito de las relaciones interadministrativas
siempre se generara un ambito de igualdad posicional, el cuales complementado por la Ley
30/1992 de dicho pais. OYARSUN, Francisco. Nuevo Escenario de Poderes en la Administracion
Local Municipal, Navarra, Aranzadi S.A. 2000 p.133

164 Cfr. TAJADURA TEJADA, Javier. Op. Cit. pp. 3,4

°°|BID.pp. 20,21
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presidentes autondmicos se realizd bajo la necesidad de que los presidentes
Autondémicos intercambiaran puntos de vista, iniciativas, propuestas, y debatiesen
sobre problemas globales que afectan al Estado Autonémico en su conjunto. La
conferencia de presidentes es un Organo politico que no tiene competencias en
sentido juridico y por ello no produce actos juridicos. Se trata de una institucion
politica cuyo fundamento reside en la voluntad de cooperacion de sus
miembros, esto es en el principio constitucional de lealtad federal.

Los acuerdos politicos de la conferencia de presidentes pueden establecer una
serie de directrices sobre determinados temas, que seran después desarrollados
o ejecutados por las conferencias sectoriales correspondientes, en ese sentido los
acuerdos politicos de dichas conferencias se traducen luego en convenios
juridicos de las conferencias sectoriales, de esta manera las decisiones que se
adoptan en organos y niveles inferiores de colaboracion y cooperacién serian
mucho mas eficaces, sencillamente porque estarian genéricamente orientadas y
dispondrian de una fundamentacion y legitimacién politica ain mayor. En
definitiva, la relacibn de complementariedad entre ambas instituciones
(Conferencias Sectoriales y Conferencias de Presidentes) y entre ellas y los
distintos instrumentos cooperativos (acuerdos y convenios de cooperacion) refleja
un gran paralelismo con el modelo del federalismo cooperativo, lo que ha
generado incluso en el estado espafiol la necesidad de crear una ley general de

cooperacion*®®.

b). federalismo cooperativo y medio Ambiente

Como todo modelo de cooperacién intergubernamental, el federalismo cooperativo
presenta también incidencia en la materia Ambiental, pues el principio de
cooperacion que se da entre los distintos niveles de gobierno posibilita que las
politicas ambientales tengan presencia comun entre el Estado Federal y los
distintos Estados Federados.

1%8 Cfr. TAJADURA TEJADA, Javier. Op. Cit. p. 37
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En Estados Unidos opera la Comision Asesora sobre Relaciones
Intergubernamentales, la cual fue concebida como una instancia para que los
poderes publicos ejercieran sus competencias en forma voluntariamente
concertada. Esta comision fue creada sin necesidad de reformar la Constitucion de
Estados Unidos de América, bastd uUnicamente un fundamento en las
competencias implicitas del Congreso de Estados Unidos de América. Como se
puede observar, la Ley 86-380 Advisory Commission On Intergovernmental
Relations, sélo serviria de vehiculo para concertar decisiones comunes que
habrian de tomar forma juridica de acuerdo al esquema constitucional vigente de
distribucién de competencias de los poderes federales, estatales y municipales. Es
decir, lo que se acordase en el seno de la comisibn se transformaria
posteriormente por cada uno de los actores publicos que tenian competencias

para actuar.

A nivel de leyes ambientales tenemos la ley de Agua limpia y la Environmental
Protection Agency (EPA) que puede delegar su poder de ejecucion a un estado,
si el programa estatal propuesto otorgarle la facultad de expedir permisos de
conformidad con las normas federales. El administrador de la EPA se reserva la
facultad de retirar la administracion y la autoridad de aplicacién de un estado si el
administrador determina que este no esta administrando el programa aprobado
por el mismo, de acuerdo con las National Pollutant Discharge Elimination System
(NPDES) federales™®’.

A nivel latinoamericano tenemos el ejemplo de Brasil, el cual en el articulo 23° de
su Constitucion Federal pone de manifiesto la competencia comun de la Union de
los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios en determinados temas como
el cuidado de la salud, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de fauna
y flora asi como también combatir la polucion en cualquiera de sus formas; del

mismo, modo en su parrafo Unico menciona que las leyes complementarias fijaran

17 KROTOSZYNSKI, Ronald J. Cooperative Federalism, The New Formalism, And The Separation
Of Powers Revisited: Free Enterprise Fund And The Problem Of Presidential Oversight Of State-
Government Officers Enforcing Federal Law 2012 p. 35 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1537&context=dlj
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las normas de cooperacion entre la Union y los Estados, el Distrito Federal y los

Municipios, con vistan al equilibrio del desarrollo y del bienestar nacional*®®.
2.3. La cooperacion Interorganizativa y su utilidad Ambiental

El desarrollo de la capacidad para formular politicas ambientales eficaces que
tengan en cuenta las opiniones e intereses de los diversos actores sociales es una
parte esencial de los procesos de modernizacion ambiental, esta forma de tomar
en cuenta no so6lo al ambito publico sino también a los grupos de interés como el
sector privado es lo que se denomina cooperacion interorganizativa. Esta, hace
alusion a las redes de trabajo interorganizacional que se da entre diversos niveles
de la administracion publica y grupos de interés. Se trata de relaciones
horizontales en el gobierno, entre organizaciones que se apoyan mutuamente, sin
gue ninguna de ellas pueda obligar a las otras a cumplir acciones comunes. Bajo
este mismo concepto aparecen también las relaciones del gobierno central con los
gobiernos regionales y locales o bien entre el gobierno federal y los gobiernos de
los estados y municipios dependiendo del sistema de gobierno. Asimismo,
involucra el trabajo de unidades del sector publico con unidades del sector privado
o de organizaciones sin fines de lucro, estableciendo con ellas pautas de
relaciones complejas, todas ellas importantes en la implementacion de un niamero

significativo de politicas publicas™®®.

Este modelo de cooperacion ha tenido un mayor incidencia en el mundo

#1170

anglosajon en ella toma el nombre de “policy networks™ ", aunque su definicién

188 Articulo 23° Inc. 2,6 y 7 de la ” Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988”
169 SULBRANDT, José. Redes interorganizacionales en la administracién puablica, 2011 p.3
L%)icado el 16.X.2012]. Obtenido en: http://siare.clad.org/revistas/0041006.pdf

Este concepto tiene su origen dentro del Literatura Europea, especificamente en los trabajos
de los autores britdnicos Richardson y Jordan quienes utilizan la nocién de comunidad politica
“policy community” para referirse a que la elaboracion de politicas en las modernas sociedades
democréticas tiene lugar en subsistemas cerrados. Estos autores enfatizan la desagregacion,
existe muchas divisiones dentro del gobierno, la sociedad es altamente fragmentada, y la
elaboracién de politicas tiene lugar en una variedad de redes caracterizadas por relaciones
cerradas entre intereses particulares y diferentes secciones del gobierno. La idea de las “policy
networks” surge ante la incapacidad los modelos tradicionales de intermediacion de intereses de
dar cuenta de las diferentes formas de relaciones entre actores publicos y privados en diversos
ambitos  sectoriales. De ahi que para autores como Rhodes el énfasis tradicional en las
caracteristicas de las organizaciones de interés, las nuevas investigaciones deben dedicar mayor


http://siare.clad.org/revistas/0041006.pdf
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presenta ciertos matices'’’. La idea apunta a la manera en la cual burécratas,
politicos, expertos y representantes de grupos de interés situados en un laberinto
de organizaciones publicas y privadas, que gobiernan un sector de la politica, tal
como salud, industria 0 ambiente, se conectan unos con otros. Los actores en la
red discuten problemas publicos e idean generalmente los instrumentos para su

solucién’.

Lo resaltante de este tipo de cooperacion es la aparicibn de organizaciones
privadas que forman parte de la gestion de funciones publicas y que necesitan
contar con otros sujetos para la implementacion de los programas publicos
creando de esta manera redes interorganizativas o ‘policy networds”, mediante
las  cuales, nuevas  organizaciones  acceden al proceso politico-
administrativo'”®. De esta manera los “Policy network” se pueden definir como un
conjunto de relaciones relativamente estables, de naturaleza no jerarquica e
independiente, que vinculan a una variedad de actores que comparten intereses

comunes en referencia a una politica y que, intercambian recursos para perseguir

atencion a las peculiaridades de las instituciones politicas, como los diversos organismos del
gobierno central o el ejecutivo, como factor necesario para entender la naturaleza de las
relaciones entre actores publicos y privados. ZURBRIGGEN, Cristina. Las redes de politicas
publicas: Una revision tedrica, 2003 p.3 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://guajiros.udea.edu.co/fnsp/cvsp/politicaspublicas/0015.zurbriggen_redes_politicas_publicas.p
df
1 |os esfuerzos tedricos de las Ultimas dos década sobre los policy networks comprenden un
amplio espectro de estudios y teorizaciones que abarca desde la relacion entre las organizaciones
de intereses y gobiernos, hasta las estructuras y modelos de intermediacion de intereses, pasando
por la légica y dinamica interna de su funcionamiento; e incluyendo los mecanismos que guian los
intercambios de recursos y de informacion a lo interno de ellas; los instrumentos especificos de
gestion en el ambito de las redes; y las formas de negociacion y de compromiso que se producen
entre las miembros de la red. tales estudios se inscriben en diversos modelos y enfoques como los
siguientes: i. el enfoque territorial de las relaciones intergubernamentales, que entiende la
configuracién de redes como un recurso para articular la accién entre los distintos niveles de
gobierno en los procesos de decision e implementacion de politicas publicas ii. el enfoque del
network como una estructura compleja de interaccion, articulada mediante juegos de actores; iii. el
enfoque relacional que plantea la indisociabilidad entre Estado y sociedad, y analiza las redes en
sus dinamicas, relaciones y formas de ordenar y representar la practica social. Dentro del enfoque
relacional incluimos el desarrollo teérico sobre la l6gica de la accién colectiva, que analiza las
relaciones entre organizacion, formas concretas de accién colectiva y articulacion de intereses
sociales. LICHA, Isabel. Las redes de politicas sociales: un desafio de la gerencia social, 2011 p.1
[ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:

http://www.formacionciescoop.cl/wp-
content/uploads/2011/08/Licha.gerencia_redes_politicas_sociales.pdf

72 ZURBRIGGEN, Cristina. Op. Cit. p. 1

% LIMA GETE, Blanca. Op. Cit. p. 322


http://www.formacionciescoop.cl/wp-content/uploads/2011/08/Licha.gerencia_redes_politicas_sociales.pdf
http://www.formacionciescoop.cl/wp-content/uploads/2011/08/Licha.gerencia_redes_politicas_sociales.pdf
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esos intereses compartidos, admitiendo que la cooperacion es la mejor manera de

alcanzar las metas comunes’.

Aunque el concepto de los “Policy network” puede variar segun los autores,'’” en
la doctrina se comparte un acuerdo comun de lo que son, en tal sentido se los
define como relaciones de dependencia de poder entre el gobierno y los grupos de

interés, en los cuales se intercambian los recursos®’®.

A diferencia de las jerarquias y los mercados, los policy networks no tienen
necesariamente consecuencias disfuncionales. Mientras los mercados son
capaces de controlar la produccién de las externalidades negativas (problemas de
fallos del mercado), las jerarquias producen “perdedores”, que tienen que tienen
gue soportar los costos de una decision politica. La auto-coordinacion horizontal
de los actores involucrados en la hechura de politicas (sistemas de negociacion
voluntaria o compulsiva), por otro lado, tiende a producir resultados sub-6ptimos:
tales sistemas de negociacion tienden a bloquearse por el disenso, impidiendo el

consenso necesario para la realizacion de los beneficios comunes.

Para resumir, en un entorno dinamico y crecientemente complejo, donde la
coordinacién jerarquica no solo tiende a dificultarse si no a imposibilitarse, y el
potencial de la regulacion esta limitado debido a los problemas de fallos del
mercado, la gobernaciébn se hace cada vez mas factible sélo en los “policy
networks”, proveyendo una estructura para la coordinacion horizontal eficiente de
los intereses y las acciones de actores corporativos publicos y privados,

mutuamente dependientes de sus recursos’’ .

1" BORZEL, Tanja. ¢Qué tienen de especial los policy networks?. Explorando el concepto y su

utilidad para el estudio de la gobernacién europea 2012 p. 6 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://revista-redes.rediris.es/webredes/textos/policynet.pdf

®> por ejemplo entre las escuelas mas representativas como La escuela de intermediacion de
intereses concibe a los policy networks como un concepto genérico que se aplica a todos los tipos
de relaciones entre actores publicos y privados. Mientras que las escuela de gobernacién, por el
contrario, concibe a los “Policy network” como una forma especifica de interaccion publica-
privada en politica publica (gobernacién), es decir, aquella basada en la coordinacion no jerarquica,
opuesta a la jerarquica y al mercado como dos modos inherentemente distintos de gobernacion.
IBID.p5
7® BORZEL, Tanja. Op. Cit. p.6
" BID. p 18


http://revista-redes.rediris.es/webredes/textos/policynet.pdf
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2.3.1. Los policy networks en el Peru

Los policy networks no son ajenos a nuestra realidad, si bien su aplicacion
nacional no ostenta el grado de desarrollo que existe en el derecho anglosajén,
si se puede afirmar que cumple con su finalidad principal, es decir, que sobre la
base de sus actividades logran influir en las politicas publicas'’®. A modo de
ejemplos la mayoria de experiencias nacionales parten de las iniciativas
privadas, sobre todo las redes de investigacion académica, que buscan dar
solucion a problematicas en las cuales el sector publico no ha sabido resolver
eficientemente. Como primer antecedente tenemos al Consorcio de Investigacion

Econémica y Social'"

(CIES) que reune a académicos de diversas universidades
del pais y cuyo objetivo es formar redes de investigacion en relacion a las
politicas econdémicas aplicadas en el Perd, lo cual se tradujo de reuniones
informales a un espacio para la formulacion de recomendaciones de politica
macroecondémica. Gracias a ello, ha informado sobre la formulacién de politicas en
el Congreso de la Republica a través de estrechos vinculos con su Departamento
de investigacion y de forma mas indirecta, ha influido en el proceso de la politica
con la capacitacion de funcionarios. Con lo cual, los hallazgos en sus

investigaciones han sido traducidos en la participaciéon activa del proceso

"8 MENDIZABAL, Enrique. Understanding Networks: The Functions of Research Policy Networks

2006 p.8 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.odi.org.uk/sites/odi.org.uk/files/odi-assets/publications-opinion-files/150.pdf

1"9°E| Consorcio de Investigacion Econémica y Social (CIES) es una asociacion de 48 instituciones
peruanas dedicadas a la investigacion y la docencia en ciencias econdémicas y sociales que
incluyen a universidades y centros de investigacion, tanto de Lima como de las regiones del Pera.
A lo largo de los afios, el Consorcio ha desarrollado diversos mecanismos que permiten que los
resultados de investigaciones informen los procesos de politica publica en el pais. El propésito del
CIES es fortalecer a la comunidad académica peruana para producir y diseminar conocimiento (til
para analistas y agentes de decisién en el sector publico, la sociedad civil, los medios de
comunicacion, la empresa privada y la cooperacion internacional. Son objetivos especificos del
CIES: Producir nuevo conocimiento Util para el analisis, disefio, ejecucién y evaluacién de politicas,
programas y proyectos publicos. Mejorar la calidad y relevancia de la investigacion. Fortalecer y
descentralizar la capacidad nacional para la investigacion y docencia en temas econdémicos y
sociales. Fomentar el didlogo y la interaccion entre la academia, el sector publico y la sociedad
civil. Promover el reconocimiento y apoyo a la investigacion socioecondmica en el Pera. Obtener
fondos de apoyo a la investigacion. CIES. ¢(Qué es el CIES?, 2012 [ubicado el 16.X.2012].
Obtenido en: http://cies.org.pe/quienessomos/CIES
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politico’®. Foro salud'®! es otra red que tiene como obijetivo directo en influir en
las politicas de salud en el Perd, lo cual centra sus objetivos principales: en el
Consejo Nacional de salud y sus consejos regionales con la influencia del
Ministerio de salud, el Comité de salud del Congreso Nacional; y los partidos
politicos™®. Por Ultimo, existen ejemplos en donde se adoptan modelos menos
tradicionales de esta manera, en la red Participa Peri se ha dejado el antiguo
modelo horizontal de cooperacion asumiendo un patrén vertical por medio de
subcontratos, esto les ha permitido trabajar en diversos temas como, salud,
derechos humanos y ambiente. Por el otro lado la red Pert 2021'®2 ha tomado la
iniciativa estrictamente en el ambito de responsabilidad social empresarial y
buenas practicas asi como desarrollo sostenible, ademas tiene como principal
objetivo que sea el sector privado el que actué como agente de cambio para el

desarrollo del pais, incorporando la responsabilidad empresarial como una

18 Cfr. MENDIZABAL, Enrique. Influencing policy processes in Peru: the role of networks 2010
pp.14-15 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.odi.org.uk/sites/odi.org.uk/files/odi-assets/publications-opinion-files/1924.pdf

'81'E| Foro de la Sociedad Civil en Salud, ForoSalud, es un espacio articulado de la sociedad civil
en el ambito de la salud y en los que tengan relacion con ésta. Promueve el debate, el diagndstico,
la socializacion de estudios y experiencias, la elaboracién de propuestas y la construccién colectiva
de consensos e interlocucion en torno a la problematica de salud en el pais y en lo global, desde el
mas amplio pluralismo y autonomia asociativa. Alienta la vigilancia ciudadana y el control social de
la marcha de los actores de la salud y de su gobierno. ForoSalud analiza y actia desde enfoques
transversales a los problemas de salud, como los de derechos humanos, desarrollo social,
pobreza, género e interculturalidad. En este sentido, ForoSalud se adhiere a la universalidad en el
acceso y ejercicio de la salud, la solidaridad e integralidad. En la organizacion de la respuesta
social en salud, afirma la necesidad de la participacion social y de la descentralizacion, asi como
en la gestién publica de la transparencia y el control social, ratificando su compromiso por "La
Salud como Derecho para Todos", poniendo especial énfasis en la situacion de millones de
personas que viven en nuestro pais y en el mundo en situacion de pobreza y extrema pobreza.
FOROSALUD. Acerca de nosotros [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido  en:
http://www.forosalud.org.pe/nosotros.htmi

82 MENDIZABAL, Enrique. Op. Cit. p. 17

'8 Es una asociacion civil sin fines de lucro, liderada por empresarios socialmente comprometidos,
que trabajamos para lograr una Vision Nacional compartida, y por la difusiéon y promocion de la
Responsabilidad Social (RS) como metodologia de gestiébn empresarial, para que la empresa se
convierta en agente de cambio para alcanzar el Desarrollo Sostenible del Perd. Representa el pais
al World Business Council for Sustainable Development — WBCSD en el Per(, una coalicion de
méas de 180 empresas comprometidas con la responsabilidad social y el desarrollo sostenible a
nivel mundial. es miembro fundador de FORUM EMPRESA, una alianza hemisférica de
organizaciones empresariales que promueve el desarrollo de la RS en las Américas. Asimismo es
un "Registered Organizational Stakeholder” del Global Reporting Initiative (GRI) y la unica
organizacion peruana acreditada como "Certified Training Partner" del GRI. PERU 2021. Quienes
Somos [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en: http://www.peru2021.org/principal/categoria/quienes-
somos/16/c-16
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herramienta estratégica de gestion'®. Si bien existe una diversidad de
experiencias en este ambito, también es cierto que los policy networks en el Peru
afrontan problemas como la complejidad u hostilidad del contexto politico’®® y las
deficiencias de las propias redes'® con lo cual es necesario un mayor compromiso

politico y una mejor estructuracion interna por parte de dichas sociedades civiles.

2.3.2. La Regulacién Ambiental Modular y una nueva forma de entender la

cooperacion multinivel

La regulacion ambiental modular fue propuesta por Jody Freeman y Daniel A.
Farber'®’. Este tipo de regulacién se cimenta sobre la base de la cooperacion
entre los diversos actores involucrados, ya sean publicos como privados, por ello
presenta elementos caracteristicos tanto de la cooperacion intergubernamental
como de la cooperacion interorganizativa, al igual que los policy network, los

actores involucrados parten de una relacion horizontal en la cual cooperan

'8 MENDIZABAL, Enrique. Op. Cit. p 22
1% | as redes coincidieron en gue el principal problema para el impacto de una politica en el Peru
es la alta rotacién e inestabilidad en los cargos publicos. La permanencia de los responsables
politicos en el poder no es prolongada (en promedio, hay un nuevo Ministro de Agricultura de cada
6 meses en Perd, de acuerdo con CONVEAGRO). Esto significa que los investigadores o
empresarios politicos deben re-educar y re-presentarse a si mismos, algo que ha a menudo
demanda una gran cantidad de tiempo y recursos. Ademas el Gobierno adn no es relativamente
abierto a la participacion, a manera de ejemplo los mecanismos informales de participacion, sobre
todo las relaciones privadas con las autoridades, son relativamente limitadas. Segun Participa
Perd, las autoridades locales o regionales son més propensos a usar pruebas de investigacion
proporcionada por sus propios partidos politicos que las que proceden del sector privado. IBID.
.24
% Ppues la mayoria de redes presentan fragmentaciones en sus diversas investigaciones lo cual
representa una gran barrera en su desarrollo e implementaciéon, ademas algunas investigaciones
carecen de elementos basicos, por ejemplos las investigaciones proporcionadas por Peri 2021
carecian de evidencia basadas sobre los costos y beneficios sobre la responsabilidad social
corporativa. Por Ultimo, la carencia de recursos limitan gravemente el proceso de sus
investigaciones MENDIZABAL, Enrique. Op. Cit. p. 26
87 Jody Freeman es un profesor de derecho en la Universidad de Harvard y director fundador de la
escuela de derecho ambiental y politica de la misma Universidad. Tiene una amplia experiencia
como docente e investigador y se desempefid como asesor de la Comisién Bipartita del derrame
de petroleo de British Petroleum. Daniel Farber es Profesor de Derecho en la Universidad de
Berkely, Califronia, codirector del Centro de la Facultad de Derecho, Energia y Medio Ambiente y
tiene dieciocho libros en su haber. KOFI OWUSU, Emmanuel. Environmental Regulation Of
Offshore Petroleum Activities: An Assessment Of The Ghanaian Legal Framework. 2012 p.2
[ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://law.ucalgary.ca/system/filess/ENVIRONMENTAL_REGULATION_OF_OFFSHORE_PETROLE
UM_ACTIVITIES.pdf


http://law.ucalgary.ca/system/files/ENVIRONMENTAL_REGULATION_OF_OFFSHORE_PETROLEUM_ACTIVITIES.pdf
http://law.ucalgary.ca/system/files/ENVIRONMENTAL_REGULATION_OF_OFFSHORE_PETROLEUM_ACTIVITIES.pdf
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mutuamente canalizando los intereses en comun, con la particularidad que en la
regulacion modular estos acuerdos seran luego traducidos en reglamentos que

seran asumidos de manera voluntaria por los actores participantes.

La regulacion modular se origina una como respuesta al antiguo régimen federal
que regia en Estados Unidos'®. En ella se propone una nueva forma de abarcar
el problema de la regulacion ambiental, la Modularidad se caracteriza por un alto
grado de coordinacion flexible a través de distintas agencias de Gobierno asi
como entre organismos publicos y privados; estructuras de gestion en donde la
forma de las instituciones de paso a la funcién®®®; un acomodo a la solucién de
problemas que requiere flexibilidad; y la dependencia a una combinacién de
herramientas formales e informales para su aplicacion, incluida la reglamentacion
tradicional y los acuerdos cuasi-contractuales. Por ejemplo uno de los objetivos de
esta coordinacion es combinar la experiencia y conseguir mas perspectivas en el
disefio e implementacion de los instrumentos normativos, puesto que la

modularidad no se basa en la aplicacién de rigidos sistemas reglamentarios*®.

En la Regulacion Ambiental Modular, para afrontar los problemas ambientales se
trabaja de forma cooperativa entre niveles de gobierno y grupos de interés, pero
sin que ningun grupo tenga un control determinado y dentro de los regimenes
legales existentes. Es por ello que este modelo es visto por algunos como la

evolucion logica del estado post-moderno, que ya no puede gobernar

188 Cfr. Bajo dicho régimen y a través de las distintas agencias ( entiéndase agencias como

entidades Publicas desde nuestra configuracion nacional ) se trataba de regular de manera
independiente y a veces de manera opuesta algin tema de materia medioambiental, sin tomar en
cuenta a las diversas partes interesadas, entre ellas los actores econémicos privados. Ante
probleméaticas medioambientales los juristas tradicionales tocaban el tema a razén de que nivel de
gobierno deberia ser competente y que regulacion vigente deberia ser aplicada. FARBER, Daniel.
Modular Environmental Regulation 2005 pp. 1-3 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1243&context=dlj

189 Cfr. esto hace referencia a una evolucién Idgica de la interconexion a nivel de coordinacion
interinstitucional, basado en acuerdos reglamentarios, aprendizaje social, adaptacion y una amplia
participacion de los grupos interesados. De esta manera se canaliza los problemas y los intereses
de las partes involucradas y posteriormente se disefian las soluciones y se establece las
instituciones capaces de implementarlas. Como ejemplos los autores toman al programa CALFED
y al programa sobre la bahia de Chesapeake, en donde su configuracion legal pazo por un gradual
proceso de coordinacién hasta llegar a institucionalizarlo en programas integrales en base a varios
acuerdos entre niveles de gobierno y grupos de interés. FARBER, Daniel. Op. Cit pp.85-86

ctr, IBID. pp. 3-7


http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1243&context=dlj
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efectivamente desde los niveles mas altos®®.

La modularidad se centra en
resolver los obstaculos institucionales, que se dan tanto a nivel estatal como
federal, para llegar a una regulacién ambiental eficaz'®2. De acuerdo con este
punto de vista, los modelos institucionales actuales que se delimitan por los limites
jurisdiccionales tradicionales ya no son efectivos. Jody Freeman y Daniel Farber,
sostienen que la eficiente de una regulacion ambiental, depende de la superacion
de los problemas de coordinacién entre organismos en todos los niveles de
gobierno. Ellos argumentan que la complejidad y la particularidad de muchos
problemas ambientales exigen marcos institucionales flexibles que se puedan
adaptar a problemas especificos. Los autores utilizan el programa CALFED, que
es un esfuerzo conjunto del gobierno federal, estatal y local para gestionar la
bahia de San Francisco, como un ejemplo de su teoria modular. Su enfoque se
distingue por el uso de un proceso de negociacién para el establecimiento de
objetivos normativos y de gestion, que a su vez sirven de base para la
configuracion de un aparato institucional multijurisdiccional Gnico adaptado a un

problema especifico®.

La regulacion ambiental modular pretende tratar cada tema ambiental como un
modulo que serd abordado en varias agencias en los diferentes niveles de
gobierno. Bajo este enfoque las agencias no sélo cooperaran con eficacia una

vez se flexibilice la estructura jerarquica existente, sino que capacitaran a los

1 TARLOCK, Dan. Land Use Regulation: The Weak Link In Environmental Protection 2007
p.664 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:

http://digital.law.washington.edu/dspace-
law/bitstream/handle/1773.1/209/82washlrev651.pdf?sequence=1

192 cfr. El debate surge en torno ala rigidez normativa que la modularidad intenta desafiar. esta
problematica surge porque la estructura tradicional de la normativa es tan rigida que ante temas
ambientales y gestion de recursos naturales, la Administracion tiende a desglosar en
determinadas funciones a distintas agencias sobre dicho recurso natural, por ejemplo el agua,
ya sea su preservacion, calidad del agua y proyectos sobre ese mismo recurso hidrico, rigiendo
por separado cada funcidn sin ningun tipo de coordinacion, incluso si la gestién es centralizada,
se tiende a fraccionar internamente que para los casos de teméatica ambiental esto puede resultar
pernicioso; otro problema reside en la configuracion de la propia regulacion ambiental por ejemplo
la regulacion sobre proteccién de especies, solo se centra en la proteccién de especies, cuando
lo ideal deberia ser también proteger el habitad en donde residen FARBER, Daniel. Op. Cit. pp.
15-19

19 ADELMAN, David. Adaptive Federalism: The Case Against Reallocating Environmental
Regulatory Authority 2007 p.16 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
https://lwww.law.arizona.edu/faculty/FacultyPubs/Documents/Adelman/ALS07-23.pdf
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sectores privado y publico generando un reparto del poder y haciéndolos mas
propensos a acatar las decisiones tomadas'®. Con ello se analiza cémo
interactian las mudltiples agencias, llegando a considerar el uso de una
combinacion de varias agencias, en lugar de un solo organismo, para resolver
problemas particulares’®. Hay que recalcar que la regulacién modular no buscar
eliminar los cimientos reguladores del antiguo modelo Estatal, por el contrario La
modularidad implica configurar y reconfigurar los componentes del sistema
regulatorio y la implementacion de los agentes que operan dentro de ella, sin
remplazar necesariamente las estructuras existentes con algo totalmente nuevo.
Esto es pragmatico, porque deja una huella institucional relativamente pequefna y
perturba lo menos posibles en la busqueda para resolver problemas de las

instituciones existentes®®.

La regulacion Ambiental Modular parte de seis componentes centrales: i) un
enfoque modular busca superar la fisura de la reglamentacion a través de la
coordinacion flexible dentro y fuera del gobierno, entre los organismos publicos y
actores privados. ii) La modularidad involucra las estructuras de gobierno en el que
la forma da paso al funcionamiento, de tal manera que el disefio institucional
puede ser conscientemente adaptado a los objetivos politicos. iii) La Modularidad
alienta al "acuerdo base" de la toma de decisiones, en lugar de la estricta
adhesion a las préacticas reglamentarias o administrativas mas tradicionales. iv) La
regulacion modular contribuye al "aprendizaje social" a través de su procesos
colaboradores. v) La modularidad alienta y depende de un proceso adaptativo, que
a su vez depende en gran medida de la generacion de informacion relevante e

integracion de esta en la toma de decisiones. vi) El enfoque modular promueve la

104 HOWE, Jason G. fednav, ltd. V. Chester: ballast water and the battle to balance state and

federal regulatory interests 2011 pp. 15-16 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://mainelaw.maine.edu/academics/oclj/pdf/vol1l5_ 2/vol15 oclj_381.pdf

1% BIBER, ERIC. The More The Merrier: Multiple Agencies And The Future Of Administrative Law
Scholarship 2012 p.1 [ubicado el 16.X.2012]. Obtenido en:
http://www.harvardlawreview.org/media/pdf/forvol125_biber.pdf

1% Cfr. FARBER, Daniel. Op. Cit. pp. 2-5
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rendicién de cuentas'®, completandola con los tradicionales controles de
procedimiento con una variedad de controles informales y la participacion amplia
de los grupos interesados™®.

La regulacién ambiental modular también responde al mercado y a los métodos
normativos de regulacion del medioambiente, con ello afrontan por un lado la
problematica de los llamados reglamentos prescriptivos o0 de comando y control,
que imponen una regulacién uniforme en todas las empresas de un sector
industrial determinado®®, y por otro lado responde al problema que suscita el
enfoque de mercado en donde se requiere de extensos recursos para Su
reglamentacion y en donde la intervencidn gubernamental es necesaria para
establecer los niveles de referencia y en tal asignacion esté abierta a la influencia
de grupos de interés, ya que el mercado no proporciona un criterio para
determinar la asignacion apropiada. Por el contrario un enfoque modular,
reconoce que los mecanismos de mercado requieren de una intervencion
gubernamental inicial y de monitoreo continuo por parte del gobierno, pero
también reconoce que los regimenes normativos no necesitan ser tan inflexible o
resistentes a la innovacién. Los autores defienden un concepto de regulacion
ambiental que se asemeja a las ideas centrales de la teoria contemporanea
eleccion del instrumento, es decir que una serie de factores, en una variedad de
combinaciones, puede y debe ser desplegado en formas que sean sensibles al
contexto y que presten mucha atencion a cuestiones de aplicacion y seguimiento.

Los partidarios del enfoque modular para la gobernanza ambiental abogan por una

97| a rendicién de cuentas, se refiere a un proceso integral que comprende la presentacién de

informaciéon que evidencie, no solo los logros, sino también las limitaciones que se presentan
en toda gestion, es decir, se expondra el cémo se hizo, que no se hizo y porque, o
pudiéndose mejorarse, porque no se hizo, respectivamente durante un periodo determinado.
COHAILA, Roberto C. Rendicion de Cuentas Municipales y Regionales Propuestas para mejorar
la Gestion Municipal Guias de Auditoria para el control Gubernamental, Lima, Pacifico Editores,
2009 P.41

1% EARBER, Daniel Op. Cit. pp 5-6

%9 10 cual genera que dicha regulacién no sea sensible a las variaciones de las practicas
industriales, a las innovaciones locales, donde hace vulnerable a las asimetrias de informacion en
el cual las empresas controlan el flujo de informacién. KONG, Hoi. Sustainability And Land Use
Regulation In Canada: An Instrument Choice Perspective 2012 p. 5 [ubicado el 16.X.2012].
Obtenido en:

http://www.vjel.org/journal/pdf/VJEL10189.pdf
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combinacion entre organismos y partes interesadas para trabajar en conjunto
abordando las cuestiones de gobernanza. Este enfoque se centra en la
generacion de informacion, facilitando el debate con el propésito de resolver los
problemas a largo plazo, en lugar de, como es a menudo en el caso con las
agencias administrativas, tomar decisiones justificandolas en efectos de corto
plazo. Por ultimo, Freedman y Farber sostienen que las estructuras modulares
facilitan la participacion del publico, que "no sélo mejora la calidad de la decision

sino también ayuda a proporcionar la rendicién de cuentas"?®.

a) El programa CALFED precedente para una nueva regulacién ambiental

basada en la Modularidad

La historia de la conformacion del programa CALFED representa uno de los
ejemplos mas claros de como opera la regulacion ambiental modular, dicho
programa surge ante la ineficacia de la regulacién que regia sobre el delta de la
bahia de San Francisco®®, bajo el antiguo modelo una diversidad de
competencias y regulaciones eran compartidas por las distintas agencias federales
y estatales, esto significaba que tanto Gobierno federal como estatal controlaban
los derechos sobre el agua, controles de calidad de la misma, asi como también la
administracion de las especies en peligro de extincion y los humedales aledafios
a la bahia. Sin embargo antes de la conformacién del CALFED no existia ningun
mecanismo gubernamental capaz de coordinar las actividades entre las diferentes
agencias, ni incluia a los grupos de interés en la toma de decisiones, en 1990
esta fragmentacion interinstitucional llego a tal punto que el gobernador del Estado
de California Pete Wilson se neg6 a permitir que la Junta Estatal del Agua

estableciera normas de estandares de calidad sobre el agua del Delta de la

29 SALUSSO, Marco E. Op Cit. Pp. 5-7

%1 En la Bahia de San Francisco se encuentra los dos rios mas importantes del Estado de
California, el cual es hogar de setecientos cincuenta especies diferentes de animales y vegetales,
gue prosperan en su mezcla Unica de agua dulce y salada. El Delta también proporciona el
cuarenta por ciento del agua potable que suministra el Estado y produce siete millones de pies
cubicos para regar aproximadamente el cuarenta y cinco por ciento de los cultivos del Estado,
algunas de las tierras agricolas mas productivas del mundo. Cfr. FARBER, Daniel. Op. Cit. p. 43
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Bahia (como lo exige la Ley de Agua Limpia), con el argumento de que el gobierno
federal estaba interfiriendo con el privilegio del estado para asignar los recursos
hidricos por la inclusion de especies en forma gradual bajo la Ley de Especies
Amenazadas. Esto era reflejo no solo de la pugna de competencias entre gobierno
estatal y federal, sino que también evidenciaba la ineficacia en la distribucion del
agua afectando al sector agricola, urbano y sobre todo que representaba una

seria amenaza para las especies endémicas de la bahia?%.

Tras el impase suscitado, se inicié un largo proceso de negociacion, asi en 1993
los representantes de las diversas agencias firmaron el acuerdo de coordinacion
“Agreement of Coordination on California Bay/Delta Issues” en el cual las se
decidi6 emitir una serie reglamentos simultaneos sobre las competencias
correspondientes de cada agencia, en 1994 se sumé un acuerdo entre agencias
estatales y federales con los actores cruciales®®, bajo este nuevo acuerdo se
fijaron como cuestiones fundamentales, establecer normas de control de calidad
del agua y la coordinacion para la entrega de proyectos sobre las aguas de la
bahia, garantizando una distribucion mas eficiente sobre la misma. Este acuerdo
también institucionalizo una entidad de planificacion a largo plazo, que finalmente
se convirtié en el CALFED Bay-Delta Program, entidad encargada de los procesos
de planificacion integrales sobre la bahia y conformada por veintitrés organismos

estatales y federales.

Dicha entidad trabajo sobre tres fases, bajo la primera, concluida en 1996, las
agencias y lo grupos de interés fijaron los temas mas importantes que
enfrentaba la bahia asi como sus posibles soluciones, estos temas incluian la
restauracion del ecosistema, el manejo de cuencas hidrogréficas, la mejora de la
calidad del agua, el almacenamiento del recurso hidrico, integracién del sistema
de diques y medidas de eficiencia para el uso del agua. Bajo la segunda fase el
personal del CALFED y las Agencias, tras varias negociaciones, prepararon una

declaracién integral de impacto ambiental, segun lo requerido por leyes federales y

22 ofr. FARBER, Daniel. Op. Cit. p.46
2% Estos inclufan organizaciones ambientales, asociaciones de agricultores, tribus de nativos
americanos, empresas entre otros IBID. p. 52
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estatales. Tras un largo proceso de cambios politicos y nuevas negociaciones en
el afio 2000 se aprobé un plan dnico coordinado — ROD?*- para abordar por
completo la gestion y asignacion del recurso hidrico de la bahia, todos los
organismos integrantes del CALFED firmaron un memorando de entendimiento

sobre la aplicacion del ROD comenzando de esta manera la fase Il del CALFED.

De esta manera el CALFED enmarco una innovacion institucional, en donde
comenzé como una red dispersa entre organismos y las partes interesadas y
evoluciono en un esfuerzo global y coordinado que promovia compromisos
formalizados en documentos entre ellos el memorando de entendimiento ROD. El
CALFED también ha logrado entregar beneficios concretos a cada circunscripcion,

haciendo que esta iniciativa de las agencias obtenga buenos resultados?®”.

Sobre la conformacion del programa CALFED se puede apreciar como la
regulacion ambiental modular encaja sobre la base de mudltiples intereses y
complejas situaciones a nivel legal. Después de todo aspecto clave de la
modularidad es la flexibilidad y coordinacion, tanto dentro y a través de agencias
como entre los distintos niveles de Gobierno. Ademas, la modularidad prevé que
los niveles de gobierno interactlien con actores privados. Modularidad requiere
que la forma institucional siga a la funcion siempre que sea posible, lo que

significa que el objetivo de la regulacion modular es primero diagnosticar

204 Este documento representa una salida al patrén histérico de cémo se configuraba la

administracion publica en Estados Unidos, se fundamenté sobre los compromisos de integracion y
coordinacién, el cual no contenia planes concretos, el objetivo era asegurar que ninguna prioridad
domine la toma de decisiones, la aplicacién equilibrada es crucial para mantener el apoyo de las
partes interesadas en el proceso. Ademas el ROD también crea nuevas instituciones cooperativas
para adoptar decisiones conjuntas, otro compromiso es el uso independiente de estudios
cientificos, lo cual una base creible sobre la toma de decisiones, lo que hace superar la
confrontacion entre los grupos interesados y evita la desconfianza sobre el criterio técnico-cientifico
de las agencias. Cfr. FARBER, Daniel. Op. Cit.. pp. 51-52

205 Ej programa ha financiado proyectos sobre aguas subterraneas, reciclado, y proyectos de
eficiencia que han producido, en pocos afios, los beneficios del suministro de agua de dos o tres
presas de buen tamafio en una fraccién del costo de uso de agua. Esfuerzos de restauracion de
ecosistemas ayudando a restaurar los recorridos de salmén, que ahora son mas saludables. El
programa gasté mas de la mitad 1 billon de délares en la restauracion de ecosistemas, lo que
podria decirse que es el mas ambicioso proyecto de esta indole en el mundo y sentar las bases
para futuras mejoras. Mas tres billones de doélares se han gastado en aplicar la gama de objetivos
en el ROD: restauracién de ecosistemas, suministro de agua y proyectos de calidad de agua.
Quizas lo mas importante, desde el inicio de CALFED, ha sido una eficiente distribucion sobre el
uso del agua y teniendo en cuenta que hasta el 2005 el Estado de California afronta una de las
peores sequias del siglo. FARBER, Daniel. Op. Cit.. p.67
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problemas y segundo para idear soluciones y coincidir con instituciones capaces
de aplicarlas. Modularidad también cuenta con reglamento basado en el acuerdo,
ademas de herramientas reguladoras mas tradicionales, pero sin olvidar multiples
vias alternativas para la participaciéon de los grupos de interés®®. Cabe resaltar
que a nivel de regulacion, la modularidad amplia una gama de instrumentos
legales desde los més tradicionales hasta los que presentan una mirada un tanto
“contractual” en donde existen partes que se ponen a negociar y que concluyen en

acuerdos formales?®”’.

b). Aplicacion del modelo Modular en nuestro Pais

En linean anteriores, se especificd que el modelo modular se caracteriza por ser
una regulacion participativa, en ella se emplea tanto la cooperacion
intergubernamental como la  cooperacidon interorganizativa, bajo esta
combinacion es posible que tanto publico como privado canalicen sus intereses y
se vean traducidas en normas, sin el peligro de que exista algin conflicto de
competencias y sin que previamente hayan sido evaluados los intereses de los
actores privados, evitando asi posibles conflictos sociales y posibilitando de esta
manera, la aplicacion de una regulaciéon Ambiental efectiva en donde pueda verse
reflejado no solo las soluciones particulares de cada probleméatica ambiental sino
gue también puedan verse reflejadas resultados éptimos en relacién a una politica
ambiental determinada. Por ello, partiendo de las premisas que identifican a la
modularidad expondremos sobre la base de nuestra realidad normativa, si bajo el
esquema actual es posible la aplicacién de este modelo en nuestro pais.

i. La flexibilidad y la coordinacion debe darse dentro y de forma transversal,
respecto de las entidades y en los niveles de gobierno

2% |BID. p. 82-83
27 |BID. p. 89
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La flexibilidad normativa asi como la cooperacion entre niveles de gobierno
dependera integramente del grado de desarrollo normativo que presenta las
relaciones intergubernamentales en nuestro pais, resaltando con ello los
principios de cooperacion y coordinacion que se dan entre el sector publico, ante
ello cabe sefalar que el proceso descentralizador que vive nuestro pais, ha
favorecido que en su diversa normativa aparezcan los principios de cooperacion y
coordinacién, los cuales ya han sido previamente analizados?®, con lo cual la
presencia de estos principios facilita el cumplimiento integral de normas vy

politicas publicas.

En relacién a la normativa Ambiental, esta recae principalmente en el Ministerio
del Ambiente y con lo cual toda normativa en relacion al tema medioambiental
debe ir en concordancia con los lineamientos basicos de la politica Ambiental®®,
por ello la efectividad de este tipo de politicas depende exclusivamente del grado
de coherencia al interior de la propia legislacion y el respeto en otras areas de
gestion publica (por ejemplo, politica comercial, sectoriales entre otras)?*’, méas
aun, si se tiene en cuenta la intrincada red de interdependencia que se da entre

las manifestaciones humanas y la naturaleza, asi como la naturaleza transversal

208 13 Ley de las Bases de la descentralizacién en su Titulo VIII establece que el gobierno nacional,

los gobiernos regionales y locales mantienen relaciones de coordinacién, cooperacion y apoyo
mutuo, en forma permanente y continua, dentro del ejercicio de su autonomia y competencias
propias, articulando el interés nacional con los de las regiones y localidades, estableciendo de
esta forma, las bases para la cooperacién y coordinacién entre las distintas esferas de gobierno.
Asimismo a nivel Horizontal tenemos por ejemplo en la existencia de comisiones multisectoriales
en el marco de lo que dispone la Ley Orgénica Del Poder Ejecutivo; asi como las comisiones para
la implementacién, seguimiento, monitoreo y evaluacién de ciertas politicas y planes nacionales y
sectoriales, a nivel Regional la Constitucion Politica dispone que dos o mas gobiernos regionales
Eogdrén crear meca_nis_mos de coordinacic’)n entre si, Io_s cuales se determinarian por Ley. _

El articulo 2°, inciso 22 de la Constitucién Politica del Pera sefiala que toda persona tiene
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; el articulo 67° de
la misma carta magna establece que el Estado determina la politica nacional del ambiente y
promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. El articulo 17° de la Ley N° 29158, Ley
Organica del Poder Ejecutivo, establece que la Presidencia del Consejo de Ministros, es la entidad
responsable de la coordinacion de las politicas nacionales y sectoriales del Poder Ejecutivo. Los
articulos 2° y 4° del Decreto Legislativo N° 1013, Ley de Creacién y Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente - MINAM, establece que el Ministerio del Ambiente es el organismo rector
de la politica nacional ambiental. La Ley N° 28611- Ley General del Ambiente, en su articulo 10°,
establece que los procesos de planificacion, decisién y ejecucion de politicas publicas en todos los
niveles de gobierno, incluyendo las sectoriales, incorporan obligatoriamente los lineamientos de la
Politica Nacional del Ambiente.

219 cfr. LANEGRA QUISPE, Ivan. Op. Cit. p. 50
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del desarrollo sostenible, por ello es vital la concordancia entre normas y politicas

de carécter sectorial, nacional, regional y local®**.

En relacion a la cooperacion entre niveles de Gobierno, el Decreto Supremo N°
012-2009-MINAM, en su acapite 6, establece que la Politica Nacional del
Ambiente incorpora Estandares de Cumplimiento, la obligacion de establecer
metas concretas e indicadores de desempefio entre otras provisiones, que deben
permitir supervisar su efectiva aplicacion, en los tres niveles de gobierno. La Ley
N° 28245 “marco del sistema nacional de gestion ambiental” especifica que el
Sistema Nacional de Gestion Ambiental se constituye sobre la base de las
instituciones estatales, 6rganos y oficinas de los distintos ministerios, organismos
publicos descentralizados e instituciones publicas a nivel nacional, regional y local
gue ejerzan competencias y funciones sobre el ambiente y los recursos naturales;
asi como por los Sistemas Regionales y Locales de Gestion Ambiental, contando
con la participacién del sector privado y la sociedad civil y tiene como fines
orientar, integrar, coordinar, supervisar, evaluar y garantizar la aplicacién de las
politicas, planes, programas y acciones destinados a la proteccion del ambiente y
contribuir a la conservacién y aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales. Las funciones ambientales a cargo de las entidades sefialadas, se
ejercen en forma coordinada, descentralizada y desconcentrada, con sujecion a la

Politica Nacional Ambiental®*?.

Por dltimo las actividades humanas en relacion con el medioambiente también se
ven reflejadas en la coordinaciobn normativa anteriormente mencionada, asi en el
ambito sectorial, la Resolucion Suprema N° 189-2012-Pcm establece que la
aplicacion de una politica ambiental esta cimentada en la coordinacion y
cooperacion horizontal, puesto que dicha resolucion establece una Comision
Multisectorial encargada de disefiar y elaborar las propuestas normativas y
politicas orientadas a la mejora de las condiciones ambientales y sociales bajo las

que se desarrollan las actividades econémicas®*. Por ello se puede concluir que

2L ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 430
212 Art 2, 3y 4 de la Ley N° 28245 “Marco Del Sistema Nacional De Gestion Ambiental”
213 Articulo 1° R. S. N° 189-2012-Pcm
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en el ambito de cooperacion intergubernamental la aplicacion de un modelo
modular es factible, puesto que la coordinacién y cooperacién intergubernamental
evita el problema de competencias y de producirse, la modularidad podria evitarlo
tal y como ya lo demostro el caso CALFED, donde se elimind la fragmentacion

normativa en materia ambiental, gracias a la aplicacién de este modelo®**,

ii. EI Modelo Modular prevé que estas partes y sub-partes interactian con

actores privados

Otro pilar de la modularidad, es que en ella se resalta el papel de los actores
privados, confrontando asi, el antiguo modelo de regulacién comando y control y
dando pase a una regulacion en donde sus intereses particulares se vean
reflejados directamente en la norma. A nivel nacional esto se vera posibilitado,
dependiendo del grado de desarrollo las relaciones interorganizativas que se
dan en nuestro pais, es preciso mencionar en primer lugar, que a nivel de
normativa ambiental, se recogen los conceptos de participacién ciudadana y
vigilancia ciudadana, estos a la vez se entienden como un derecho y deber de las
organizaciones no gubernamentales o actores civicos con cierto grado de
institucionalidad a participar en la tutela del medio ambiente, a través de espacios
en donde se trabajan temas especificos tratando de incidir con una perspectiva
democratizadora y reformista en materia medioambiental®*® asi como también de
la fiscalizacidbn y control via la interpretacion o aplicacion de estudios o
evaluaciones ambientales efectuadas por otras instituciones?:®, con ello se
evidencia que nuestra normativa ya ampara a los grupos de interés como actores
fundamentales en el proceso de gestidbn ambiental, sin embargo esto se vendria
a perfeccionarse con una adecuada actuacion de modelos como los policy

networks, puesto que bajo este modelo posibilita mejoras en las politicas publicas

#4 En Diciembre del 2006 se culminé de elaborar un proyecto de reglamento para el
ordenamiento de las competencias ambientales, en los tres niveles de gobierno el cual conté
con el consenso de instituciones publicas, privadas y de la sociedad civi. LANEGRA QUISPE,
Ivan. Op. Cit. p 124

15 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 566

218 Articulo 134 Inciso 3 de la Ley N° 28611 “Ley General del Ambiente”
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gracias a la nueva informacion proporcionada por estos grupos, gracias a sus
investigaciones, esto es precisamente una caracteristica de la modularidad, que
gracias a la informacién con base cientifica permitan a las partes involucradas
cimentar sus acuerdos sobre nuevos datos y fundamentos universalmente
aceptados®!’, generando que los intereses de los actores civiles tengan un
fundamento tanto sobre datos técnicos como sobre la base de una probleméatica
real en donde la actuacion del Estado es deficiente.

Asimismo la normativa ambiental nacional ya prevé instrumentos de solucion de
conflictos ambientales bajo los llamados mecanismos de concertacidon que buscan
la confluencia de opiniones entre los diferentes actores involucrados en una
situacion de interés o efecto ambiental, estos mecanismos incluyen Comisiones
Ambientales Regionales y Locales; Comités de Gestion; y Mesas de dialogo®®.
Asi mismo la ley general del ambiente prevé mesas de concertacion como
mecanismos para la participacién ciudadana®®. Sin embargo se debe tener en
cuenta la particularidad de nuestra realidad normativa nacional, los mecanismos
de concertacion pueden ser Utiles en la resolucion de conflictos pero no debe
olvidarse el grado de jerarquias entre publico y privado, que se distancia del
modelo modular en donde las partes no tenian poder de decision, esto sin duda es
lo misma problematica que presentan los policy networks en nuestro pais, por lo
que para su efectividad nacional dependera del grado de compromiso de las
instituciones publicas acatar los acuerdos originados de dichos mecanismos.

iii. La Forma de las instituciones siga la funcion a donde sea posible

Tal y como se demostré en el caso CALFED, la diversidad de problemas vy la
busqueda de sus posibles soluciones posibilitd que gracias a la concertacion dada

entre las partes involucradas, permitiera a las instituciones trabajar sobre los

2" cfr. FARBER, Daniel. Op. Cit. p 52

28Articulo 31° del DECRETO SUPREMO N° 002-2009-MINAM “Reglamento Sobre Transparencia,
Acceso A La Informacion Publica Ambiental Y Participacion Y Consulta Ciudadana En Asuntos
Ambientales”

219 Articulos, 48 y 150 de la Ley N° 28611 “Ley General del Ambiente”
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intereses en comun, generando de esta forma una adaptacion del sector publico a
los problemas socio-ambientales particulares, estas soluciones no partieron de
formas procedimentales predefinidas sino que los componentes surgieron de
forma ad hoc, y cuando se daban cuenta de que un mecanismo era inadecuado,
un nuevo componente era disefiado para responder ante el problema sin
resolver?®. Bajo este esquema y luego de las negociaciones, se termind
generando el ROD que posteriormente paso a ser la autoridad ambiental en el
area de la bahia de San Francisco esta entidad no buscaba superponerse,
modificar o competir con otras, por el contrario su objetivo fue el ser un ente
canalizador al ser ser un coordinador o un facilitador de acciones entre las
diversas agencias. Esto va en concordancia con el factor vital de la modularidad,
la cual no busca una revolucién normativa, al contrario su impacto institucional es

minimo.??

Como antecedente nacional se debe resaltar la experiencia del Comité de
Operaciones del Sistema Eléctrico (COES), pues se asemejan en una entidad que
coordina y regula en un menor nivel cierta actividad de stakeholders®®? del
mercado eléctrico; que busca que participan de €l los propias stakeholders ; y que
es un esquema que busca cambiar su forma en relacion a mantener un mercado
eléctrico que cumpla con funcionar eficientemente??®. Con ello se concluye que
bajo la aplicacion nacional puede verse materializada por ejemplo en una oficina
canalizadora y coordinadora asentada bajo la autoridad del Ambiente que

busque concertar tanto a nivel de gobierno como a los actores privados y que

20 EARBER, Daniel. Op. Cit. p. 85

2L cfr, IBID. pp. 2-5

222 E| término Stakeholder lo acufié R. Edward Freeman y lo definié como todas aquellas personas
o entidades que pueden afectar o son afectados por las actividades de una empresa. Sin embargo
en la presente investigacion este término es empleado por el profesor Farber como los grupos de
interés o la parte involucradas, que se ven afectadas frente a un problema medioambiental, el
término es usado frecuentemente por el profesor en los trabajos de la regulacién ambiental
modular y ecopragmatismo, bajo este esquema, el término incluye tanto sociedades civiles como
organizaciones gubernamentales que estan relacionadas y son afectadas por diversas actividades
con incidencia ambiental.

2> MONCADA ALCANTARA, Enrique A. Acuerdos Verdes, Introduccién a la Regulacién Modular
en el caso de los Biocombustibles, Lima, 2008 p. 61
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sobre la base del dialogo proponer reglamentos que reflejen los acuerdos

anteriormente planteados.

iv. El Modelo Modular también presenta regulacion basada en Acuerdos,

suméandose a las herramientas mas tradicionales de regulacion

En el caso CALFED se aprecid que las partes involucradas partieron tanto de la
aplicacion de la regulacion existente como de acuerdos y convenios, tanto
bilaterales como multilaterales ademéas de la utilizacion de Memorandums of
Agreement (memoranduns de entendimiento), Planes de Trabajo Anuales e
incluso Packeges (Recuento de Acuerdos), estos mecanismos fueron esenciales
para concertar Yy canalizar los intereses en comun, esto puede ser de facil
aplicacidbn en nuestro pais, puesto que estos sistemas son ampliamente

utilizados por nuestras instituciones con el sector privado.

v. La modularidad depende y promociona el aprendizaje social y requiere de

procesos de adaptacion capaz de generar e incorporar nueva informacién

La modularidad se efectua sobre “Aprendizaje Social”’, gracias a ella existe un
retroalimentacion tanto técnica como cientifica, que permite afrontar la
problematica ambiental desde una aspecto mas adecuado y eficiente, permitiendo
a las partes desarrollar la elaboracion de soluciones que individualmente no

2243demas la

hubieran logrado desarrollar, y mucho menos implementar,
modularidad requiere de estructuras que estén disefiadas para ser adaptables, lo
que significa que deben ser lo suficientemente flexibles como para absorber la
nueva informaciéon y para ello se necesita de informacion constante que genere

una adaptacion a la realidad cambiante, lo que evidencia que esto podria volver®®,

Bajo este esquema el rol de las mesas técnicas y datos cientificos juega un papel

preponderante, en donde la forma de actuacion parte de una matriz cimentada

224 cfr. FARBER, Daniel. Op. Cit. p. 90
>4 |BID. p. 85
%5 EARBER, Daniel. Op. Cit. p. 94
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sobre datos precisos y constantes, la utilidad en este aspecto puede recaer no
solo de cuerpos técnicos estatales sino también de actores civiles especializados
y es donde una vez mas el modelo de policy networks puede servir de gran
ayuda, al ser entidades especializadas en buscar soluciones a problematicas
determinadas, por medio de sus investigaciones que parten de datos actuales y

concretos.

vi. La modularidad requiere de multiples grupos de interés y de sus

participaciones

El modelo modular parte de la idea de que es necesario una amplia gama de
grupos de interés para poder tomar mejores decisiones, sin embargo la
modularidad otorga demasiada relevancia a estos grupos, las decisiones son
acordadas por los grupos de interés y luego acatadas por las entidades publicas,
bajo este modelo es decir, la participacion se vuelve mas diversa, pues las partes
interesadas pueden desempefiar una diversidad de roles, generando ideas
politicas y realizando una funcién de rendicién de cuentas por ejemplo®?®. Esto nos
aleja de la realidad peruana, debido a la configuracién especifica de la
participacion ciudadana, puesto que este principio solo es empleado como un
mecanismo de vigilancia, ejecucion vy fiscalizacion sobre la normativa ambiental

existente??’

, por lo que ser&a necesario en este punto en ampliar el radio de accion
de este principio y posibilitar que los grupos de interés participen del proceso
regulador, por lo menos solo en los asuntos con incidencia ambiental debido a la

complejidad y urgencia de los mismos.

A modo de conclusion podemos evidenciar que la aplicacion de una Regulacion

Ambiental Modular en nuestro pais es posible, existen mecanismos Yy principios

226

IBID. p. 33
22 Articulo 23 del DECRETO SUPREMO N° 002-2009-MINAM “Reglamento Sobre Transparencia,
Acceso A La Informacion Publica Ambiental Y Participacion Y Consulta Ciudadana En Asuntos
Ambientales”
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que lo posibilitan, ademas la modularidad va en concordancia con la
caracteristica dinamica y progresiva del propio derecho ambiental nacional, puesto
que este se adecua a las caracteristicas ambientales del medioambiente asi como
de la informacion y estudios cientificos?®®. A nivel nacional se debe comentar que
se tiene como precedente el esfuerzo que se impulso tanto en la Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestion Ambiental como la Ley General del Ambiente de la
creacion de un Grupo Técnico Nacional de composicion publico y privada,
destinado a discutir los problemas de competencia ambiental sin embargo la
peculiaridad de nuestro sistema de jerarquias (entre publico y privado) asi como
la configuracién actual del principio de participacién ciudadana harian pensar la
complejidad de su aplicacion, pero esto puede solucionarse dependiendo del
compromiso politico de las autoridades ambientales en acatar y traducir en

normas los acuerdos y recomendaciones de los grupos civiles.

28 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 559
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CAPITULO Il

EL CLUSTER Y LA REGULACION AMBIENTAL

El cluster es una de las posibles descripciones modernas de un fenémeno
largamente observado, al menos en los ultimos 125 afos, se refiere a la
concentracion territorial de las actividades econdmicas, la que se cree de forma
muy generalizada, que es un factor importante para el desarrollo econémico,
territorial, la innovacion competitividad. Estd ampliamente aceptado que hay
diversos tipos de actividades econOmicas que tienden a concentrarse en
determinadas localizaciones. Las raices de las explicaciones sobre estas
concentraciones se encuentran en los estudios de Alfred Marshall sobre los

distritos industriales en la Inglaterra de finales del siglo XIX?*°. En los ultimos afios

29 | a literatura se inicia con los trabajos de Alfred Marshall (1890, 1920, 1966) con los llamados

‘distritos industriales (Marshallianos)’ referidos a la concentracion de empresas pequefias de similar
caracter (u actividad) en areas geogréficas especificas, las cuales generaban economias de escala
externas86 a las firmas pero internas al area geogréafica donde las empresas se localizan. Las
fuentes (o formas) de las economias externas en Marshall son cuatro: Economias de
especializacién, resultante de la divisién del trabajo entre firmas en actividades complementarias;
ii) Economias de la oferta laboral, resultante de la disponibilidad y dotacion de mano de obra
especializada; iii) Economias de informacién y comunicacion, resultante de la produccion conjunta
de productos non-estandarizados y la presencia de comercio complementarios locales. TELLO,
Mario D. Desarrollo Econdémico Local, Descentralizacion Y Clusters: Teoria, Evidencia Y
Aplicaciones, 2008 pp. 161-162. [ubicado el 02.IX 2012]. Obtenido en:
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este fenomeno no ha pasado inadvertido, con las ultimas politicas economicas
dadas en los paises desarrollados han logrado que dicho fenébmeno se convierta
en un gran motor para las economias regionales, trayendo diversos beneficios, no
solo econdémicos sino también medioambientales, teniendo presente esta
potencialidad particular es que en el presente CAPITULO ahondaremos en la
figura del Cluster y su potencial Ambiental, para que con esas bases
conceptuales ,expuestas ya en los capitulos anteriores, nos acerquemos a su

viabilizacion en nuestro pais.
3.1. El Cluster

A finales de los afos setenta y principios de los ochenta del siglo pasado, los
estudios de Giacomo Becattini sobre los distritos industriales en la Terza ltalia

122°. Finalmente,

hicieron revivir los antes mencionados estudios de Alfred Marshal
ya en los afios noventa del siglo XX, los estudios de Michael Porter sobre los
clusters despertaron, desde otra perspectiva, el interés por la concentracion de las
actividades economicas en determinadas localizaciones. Marshall, Becattini y
Porter son, por tanto, los principales puntos de referencia cuando se habla de

clusters®,

http://cies.org.pe/files/documents/investigaciones/descentralizacion/desarrollo-economico-local-
desentralizacion-y-cluster-teoria-evidencias-y-aplicaciones.pdf

% Fye Marshall quien analizando a fondo los distritos industriales, en la Inglaterra del siglo XIX.
Identificé tres razones fundamentales por las que la concentracién de un grupo de firmas de una
determinada industria en un territorio determinado haria que fuesen mas productivas que si
estuvieran separadas y dispersas en el territorio. primero, para las empresas esta concentracién
atrae, desarrolla y se beneficia de un mercado de trabajo con un pool de trabajadores con un
conjunto de competencias y habilidades comunes; al mismo tiempo, la presencia de muchos
posibles patrones que quieren gente con estas competencias y habilidades especializadas
minimiza los riesgos econdémicos de los trabajadores individuales. Segundo, esta concentracion de
firmas similares crea un buen mercado para los ofertantes y les ofrece la escala o el umbral
necesario para que aumenten y especialicen su experiencia, lo que, a su vez, actia como una
ventaja productiva para sus compradores o clientes. Tercero, en un distrito industrial las ideas y las
innovaciones se mueven facilmente de firma en firma como si los conocimientos estuvieran “en el
aire” HERNANDEZ GASCON, Joan. Clusters y competitividad: el caso de Catalufia (1993-2010),
2011 p. 32 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www?20.gencat.cat/docs/empresaiocupacio/01%20-%20Informacio%20Departamental/01%20-
%20Departament/Publicacions/Ind%C3%BAstria/Papers%20d'economia%?20industrial/Documents/
Arxius/doc_38227090_1.pdf

21 BID. p.32
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Es importante aclarar que el concepto de Cluster no solo se refiere a una industria
en un &rea determinada que produce algun bien, sino que comprende una gama
entera de industrias relacionadas que producen muchos bienes y servicios. Los
Clusters permiten aumentar en forma importante la productividad, puesto que
promueven la eficiencia, incrementan la tecnologia, estimulan el uso adecuado de
los recursos naturales y mejoran el valor de los productos. Son también
magnificos estimuladores de la creacion de nuevas empresas; de una compafiia
surge la otras. La relacion entre sectores competitivos conexos produce nuevos

sectores competitivos®3?,

El cluster es también una herramienta eficaz en el desarrollo de politicas publicas,
pues desarrolla paramentos que favorecen el dialogo de la administracion publica
con el sector industrial lo cual hace que las empresas abandonen su caracter mas
reivindicativo para adoptar planteamientos mas positivos de cara a reforzar su
competitividad, inclusive lima asperezas cuando existe diferencias sobre la

normativa ambiental®>®

A raiz del eco logrado por los trabajos de Michael Porter, la
politica regional de un nimero cada vez mayor de paises otorga una importancia
creciente a aquello que de una manera imprecisa se denomina “politica de

clusters”®*

De esta forma se puede definir a los Cluster como concentraciones geogréficas
de compafias e instituciones interconectadas en un mismo campo. Los Clusters
abarcan un gran numero de industrias y otras entidades ligadas, que son
importantes para el desarrollo de las ventajas competitivas; estas incluyen

proveedores de materias primas e infraestructura especializada, instituciones

%2 INDACOCHEA, Alejandro. Cajamarca competitiva, 2007 p. 7 [ubicado el 02.IX 2012]. Obtenido
en:

http://www.losandes.org.pe/downloads/2007/cajamarca_competitiva/5-Cap3.pdf

%3 Este fue el caso, por ejemplo, del microcluster de curtiduria de Catalufia, Espafia, cuyas
empresas empezaron por pedir una relajacién de la proteccibn medioambiental y acabaron
potenciando una planta de ribera conjunta y un centro comun de investigacién y desarrollo, dos
proyectos que consideran la defensa del medio ambiente como una oportunidad para el refuerzo
competitivo. HERNANDEZ GASCON, Joan. Op. Cit. p. 17

2 La politica de clusters, entendida como aquel conjunto de iniciativas de politica industrial y
empresarial orientadas a mejorar la eficiencia competitiva de un conjunto de empresas a través de
su replanteamiento estratégico y la continua adaptacion a los retos del mercado global. .
HERNANDEZ GASCON, Joan. Op. Cit. p. 28
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estatales, organizaciones gremiales y centros de investigacion®®. Asimismo,
muchos clusters abarcan organizaciones gubernamentales, académicas Yy
gremiales, que proveen servicios de capacitacion, informacioén, investigacion y
apoyo técnico®*®. Es importante recalcar que la ley 30078 “Ley Que Promueve El

Desarrollo De Parques Industriales Tecno-Ecolégicos™®’

238

promulgada

recientemente ha adherido un concepto similar de Cluster

Ademas, representan una nueva forma de organizacién de la cadena de valor®®®
que se encuentra situada entre la mano del mercado, por un lado, y jerarquias

organizacionales o integracion vertical, por el otro®*.

3.1.1. Tipologias Clasicas

De los acuerdos que se realizan entre un gran niumero de empresas, y de forma
continua en el tiempo, se va tejiendo un entramado de relaciones compactas que

desarrolladas dentro de un ambito geografico concreto dan lugar a la formacion de

235 ° RONDEROS, Carlos. Op. Cit. p. 69

® CAF. Construyendo el dorado: lecciones del programa andino de competitividad - PAC. Lima,
CAF, 2003. p. 29
BT En los parques Tecnoldgicos las empresas son seleccionadas de acuerdo a la viabilidad
econdmica, la innovacion tecnolégica y por ser no contaminantes. Entre los servicios que ofrecen
se destacan: capacitacion, transferencias de tecnologias y asesoramiento en proyectos de 1+D, en
registro de patentes y en uso de tecnologias. ARTECHE, Monica. Espacio Iberoamericano Del
Conocimiento El Rol De La Universidad En Los Clusters: Casos Brasil, Pais Vasco Y Argentma
2010 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en
http://www.chubut.edu.ar/descargas/secundaria/congreso/EIC/R1173_Arteche.pdf
238 ley 30078 “Ley Que Promueve El Desarrollo De Parques Industriales Tecno-Ecolégicos”
ANEXO 1 GLOSARIO GENERAL a) Cluster: Concentracion geogréfica de empresas e instituciones
conexas, pertenecientes a un campo concreto, unidas por rasgos comunes y complementarias
entre si, que se extienden y se vinculan vertical y transversalmente en cadenas de valor,
incluyendo a proveedores e industrias auxiliares, tecnologia y sectores relacionados. Se puede
incluir a instituciones publicas, educativas, parques tecnolégicos, servicios de informacion, reciclaje
y apoyo técnico. Contribuye a la mejora de la ventaja competitiva de las empresas que la
componen y del lugar en la que se sitGa.

° La ventaja de un cluster , respecto de un sector econdémico, radica en que las empresas
concentradas en un espacio geografico y especializadas en una determinada actividad se ven
beneficiadas por diversas economias externas - como la aparicion de proveedores y de mano
de obra especializada, la provisién de infraestructura y la ampliacion de mercado, lo cual les

ermite aumentar su eficiencia KURAMOTO, Juana R. Op. Cit. p 21
“ LORENTE, José. ¢Generan los clusters geograficos capacidades basadas en la gestion
ambiental y la innovacion? Un enfoque basado en recursos?, 2012 p 3 [ubicado el 02.1X 2012].
Obtenido en
http://www.revistasice.com/CachePDF/CICE_73_151-

174 7FB904B209AD8FD511B78306C11C4FEL.pdf


http://www.revistasice.com/CachePDF/CICE_73_151-174__7FB904B209AD8FD511B78306C11C4FE1.pdf
http://www.revistasice.com/CachePDF/CICE_73_151-174__7FB904B209AD8FD511B78306C11C4FE1.pdf
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clusters?*

, los cuales presenta tres dimensiones, la primera llamada territorial en
donde las empresas estan localizadas en un ambito geografico concreto, mas o
menos extenso o proximo; la segunda denominada sectorial ya que las empresas
estan vinculadas a un sistema de valor industrial especifico, y por ultimo la
llamada Dimensién cooperativa por que las empresas mantienen relaciones de

cooperacién y de complementariedad entre ellas®*.

La tipologia clasica incluye agrupaciones regionales, grupos empresariales y
clusters de tecnologia. Mientras que en realidad las diferencias entre estas
agrupaciones pueden ser marginales, con una superposicion significativa, el
proceso de clasificacion ha demostrado ser util para la formulacién de politicas.

Cada uno de estos tipos de racimo puede ser definido como sigue:
a. Clusters regionales o geograficos

Como su nombre lo sugiere, este tipo de Cluster abarca una region en particular y
se compone de industrias 0 sectores econémicos que se derivan de ventajas
competitivas para ellos y para la regién en su conjunto a través de la interaccion,
de recursos compartidos y mutuo apoyo. Las Industrias situadas en una region
particular pueden interactuar entre ellas para beneficio mutuo y pueden usar en
comun bienes o servicios. Los gobiernos, los locales en particular, pueden facilitar
las agrupaciones regionales mediante la prestacién de servicios comunes y de
infraestructura, asi como asistencia en politica que fomente el intercambio mutuo y
la colaboracion. Mientras que es problematico en cuanto a lo que puede parecer
un cluster regional 'tipico' como hay varias caracteristicas comunes que
generalmente se encuentran en dichas entidades®*®. La primera es que una

concentracion de empresas ubicado en particulares sectores y lugares,

1 VICEDO, Josep. Andlisis Estratégico De Clusters A Través Del Estudio De Las Relaciones

Entre Sus Agentes, 2012 p 1 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.minetur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/RevistaEcon
omialndustrial/370/209.pdf

*2MITXEO, Jone. Op. Cit. p.3

# LAGENDIJK Good practices in SME Cluster initiatives. Lessons from the ‘Core’ regions and
beyond. 2012 p.4 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
www.ru.nl/publish/pages/.../lag99-adapt_su.pdf


http://www.minetur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/EconomiaIndustrial/RevistaEconomiaIndustrial/370/209.pdf
http://www.minetur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/EconomiaIndustrial/RevistaEconomiaIndustrial/370/209.pdf
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generalmente dentro de una pequefia zona geogréficas.?** Existen muchos

autores que clasifican este tipo de Cluster en forma variada®®.

b. Clusters de negocios

Representa una agrupacidon de empresas proximas geograficamente con
actividades diferentes pero relacionadas. Dichas empresas obtienen ventajas
competitivas a través de su agrupacion para crear procesos de aprendizaje mutuo
y sinergias®*®. Para las PYMES los beneficios de un cluster de negocios es la
capacidad de aprovechar recursos, conocimientos, habilidades, capital y el de
otras empresas dentro del cluster. Dichos clusters pueden desarrollar
espontaneamente o ser facilitados por la Agencia de desarrollo de gobierno o

empresa.
c. Clusters de tecnologia

Es un tipo de cluster que ha despertado gran interés en los ultimos tiempos.
Silicon Valley de California es un ejemplo de un cllster de tal, aunque otros han
surgido en otros lugares del mundo durante los ultimos veinte afios. Los Clusters
de alta tecnologia generalmente implican una concentracibn de empresas
(grandes y pequefias) que emplean a trabajadores altamente cualificados y

estrechamente asociadas con instituciones de investigacion como las

% Dichas empresas son generalmente dominantes en una determinada industria o industrias e

interactian entre si para formar redes localizadas para el abastecimiento y apoyo. Muchas
empresas en clusters regionales son PYMES que emplean técnicas de produccion flexible y
relativamente altos niveles de subcontratacién y redes para cumplir sus érdenes permaneciendo
dentro de escalas manejables. Generalmente hay un entorno social y cultural fuerte que asiste a
las propietarias de las PYME en el cluster. MAZZAROL, Tim. The Concept of Clustering 2003 p. 5
[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2124776
%5 Rosenfeld clasifica a estos clusters en tres tipos, El primer tipo son los clusters propiamente
dichos en donde agentes del cluster estan conscientes del mismo, y son capaces de realizar su
potencial pleno y producir en conjunto mas que la suma de las partes. El segundo tipo son los
clusters latentes en donde las oportunidades existen, pero que no han sido explotadas y las
sinergias no han sido realizadas. Y por Ultimo estan los clusters potenciales donde algunos
requerimientos del cluster existen, pero falta una masa critica, condiciones claves, o insumos
necesarios para éste. Otra serie de autores como Enright presenta una alternativa clasificacién en
la cual se distingue una 0 méas de las caracteristicas o dimensiones de los clusters. Markusen
presenta una tercera clasificacion de los llamados distritos industriales. Capello presenta una
cuarta clasificacion de clusters geograficos dominados por pequefias y medianas empresas.
Finalmente, McCormick presenta la clasificacion de clusters geogréficos derivados de una muestra
de clusters en Africa. TELLO, Mario D. Op. Cit. pp. 211-213.
245 _AGENDIJK. Op. Cit. P.23
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universidades. La ventaja del cluster es su capacidad para facilitar la adopcién y
difusion de tecnologia, recursos intelectuales y acceso a capital de riesgo. La
capacidad de dichos clusters para generar innovacion significativa se ha
destacado en el caso de Silicon Valley en California. Dado el perfil de las
industrias de alta tecnologia durante la década de 1990, ha recibido una atencién
considerable a la creacion de clusters de alta tecnologia, generalmente alrededor
de parques cientificos. La experiencia de los Estados Unidos sugiere que las
regiones con alta tecnologia racimos alcanzan tasas de crecimiento econdémico
superior que sin ellos. Sin embargo, a pesar del alto perfil de clusters de
tecnologia de Silicon Valley, industria innovador modelos de agrupamiento puede
encontrarse alrededor del mundo incluso en sectores industriales lo contrario 'low

tech’*’,
d. Clusters de innovacion — una tipologia

Si un cluster se encuentra en un nivel regional o de negocio, el elemento mas
importante de la agrupacion es que si esta aglomeracion de los resultados de las
empresas es de mayor innovacién y productividad. Hart ha propuesto la
clasificacion de clusters de innovacion con tres tipos genéricos: 1) Clusters
cohesivos, 2) nuevos Clusters de distritos industriales, 3) Clusters de medios
innovadores y 4). Clusters de proximidad, Se describen brevemente a

continuacion®*.
i. Tipo A - Clusters Cohesivos

Por lo general, situado en las zonas urbanas (especialmente del centro de la
ciudad), este Cluster es una de las formas mas antiguas. La formacién de clusters
cohesivos se basa en la necesidad de agrupar juntos por empresas dentro de una
ubicacion especifica para reducir los costos. Para muchas empresas el costo de
transporte, almacenamiento y manipulacién, o el costo de la adquisicion de mano

de obra calificada hizo deseable situarlo cerca del puerto maritimo, aeropuerto,

" TELLO, Mario D. Op. Cit. P. 6
8 HART D.A. Innovation Clusters: Key Concepts 2012 p. 6[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.reading.ac.uk/LM/LM/fulltxt/0600.pdf
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terminal de ferrocarril u otro centro. La principal motivacion detras de esta
formacién de agrupaciones fue un deseo de reducir los costos de transaccion,
aunque con el tiempo, los miembros del clister aprendieron a colaborar para

reducir los recursos de riesgo y el apalancamiento?*°.

ii. Tipo B - Nuevos Clusters de distritos industriales

Las empresas con un alto nivel de intensidad de innovacion y que son en gran
parte basadas en el conocimiento define los nuevos distritos industriales. El
modelo de Silicon Valley de empresas de alta tecnologia dedicadas a las
industrias como la informatica, la tecnologia de la informacion o la microelectrénica
es tipico. Estos Clusters se basan en el conocimiento intenso de | + D para la
generacion de nuevos productos, y requieren la velocidad de desarrollo de
productos para mantener la competitividad. A diferencia de las empresas de
'‘Clusters cohesivos” los "Nuevos Clusters de distritos industriales” no se
preocupan particularmente por los costos de transporte. Sus productos son
generalmente ligeros y se entregan justo a tiempo, la mayor preocupacion para las
empresas es la velocidad de las transacciones y esto hace que se interesen en el

acceso a la infraestructura de comunicaciones®®°.
iii. Tipo C - Clusters de medios innovadores

Son el primer problema identificado por los investigadores académicos con sede
en Europa, estos tipos de clusters ponen mucho mayor énfasis en el capital social
que los otros dos. Al igual que el grupo cohesionado, muchas de las empresas de
medios innovadores son pymes, pero sus relaciones no estan motivadas por el
acceso a la reduccion de los costos de transaccion de infraestructuras o
instalaciones; lo caracteristico de estos Clusters es al deseo de formar redes
personales entre los propietarios-administradores u otros dentro de la Empresas.
La clave de la innovacion dentro de estas agrupaciones es la voluntad de aprender

y adaptarse, el aprendizaje es un resultado no de la educacion formal, pero si de

%9 TELLO, Mario D. Op. Cit. P.7
>9 BID. p.8
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la interaccion social entre los empresarios, gerentes o técnicos Dentro de las

empresas®”.
iv. Tipo D - Clusters de proximidad.

Identificado por Hart, se trata de un Cluster muy diferente a la de los otros tres
mencionados anteriormente. Cada uno de ellos se definen por los vinculos
internos que se desarrollan entre las empresas dentro del cluster que comparte
proveedores, clientes, transporte, mano de obra calificada, conocimiento, capital
de riesgo o recursos de informacién. De esta manera estos Clusters generan una
red de produccion local con las transacciones entre las empresas para agregar
valor o bajar los costos de transaccion. Por el contrario las empresas de un Cluster
de proximidad se encuentran juntas en un sentido geografico, pero tienen poca
interaccion directa entre si en cuanto a las actividades en otros modelos de
cluster. Ademas, las empresas de estos Clusters de tienen vinculos mas fuertes

fuera de la zona del cluster que dentro de ella®?.

3.1.2. El modelo de diamante de Porter.

Para Porter los clusters representan una nueva forma de organizacion de la
cadena de valor, que se encuentra situada entre la mano del mercado, por un
lado, y jerarquias organizacionales o integracion vertical, por el otro. La proximidad
local de compainiias e instituciones, y el establecimiento de relaciones entre ellas,
procura una mayor coordinacién y confianza que la simple interaccion de mercado
entre actores dispersos geograficamente. Esta coordinacion y confianza entre
organizaciones es mucho mas flexible que la que provee las integraciones
verticales o las relaciones formales entre empresas como redes, alianzas o

colaboraciones®®,

1 TELLO, Mario D. Op. Cit p.8-9
2 BID. p.9
%3 L ORENTE, José. Op.Cit. p. 3
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La principal ventaja de los cluster se deriva de su contribucion a la mejora de la
ventaja competitiva®>* de las empresas que lo componen?®®, que contribuiria, a su
vez, a la mejora de la competitividad de la regién en la que se sitla. Porter
considera que ello se debe a las relaciones que surgen entre las empresas, que
influyen positivamente sobre los cuatro vértices que determinan el diamante o

rombo que explica la ventaja competitiva®®.

Esta vision del Clusters dado por Porter se popularizé a partir de su “modelo del
diamante” en el cual explicaba que las mejores ventajas competitivas estaban
determinadas por diferentes elementos interdependientes: los condicionantes de
los factores de produccion, la estrategia y la estructura de las firmas, las
condiciones de la demanda, las industrias relacionadas y de apoyo, los
determinantes gubernamentales e institucionales®®’. Este modelo ayuda a
comprender la manera como la posicion comparativa de una nacién en la
competencia global; puede utilizarse para estudiar regiones geograficas
dentro de un pais o territorio®®, el clister que forma parte integral de este
modelo, se utiliza como instrumento de estructuracion tedrica y del cual forman

parte ademas, la dotacion de factores, la rivalidad entre empresas y la

254 para entender el concepto de ventaja competitiva, resulta oportuno repasar de definicion de
Barney, quien afirma que una ventaja competitiva debe contar con cuatro caracteristicas
fundamentales, estas son i. valiosa. Es decir, generar valor para la empresa que la tiene, frente a
la competencia y para el consumidor. ii. Rara o Unica (no tiene equivalentes en la industria) iii.
Inimitable o costosa de imitar y vi. Aprovechable por la organizacion. Es decir, la misma debe
estar en posicién y en capacidad de aprovechar la mencionada ventaja. GARCIA VEGA, Emilio.
¢,Qué hace especiales a las empresas? La ventaja competitiva en el siglo XXI, Lima,
Universidad del Pacifico, 2011 p.16

> |a ventaja competitiva nace fundamentalmente del valor que una empresa es capaz de crear
para sus compradores, que exceda el costo de esa empresa por crearlo. El valor es que los
compradores estan dispuestos a pagar, y el valor superior sale de ofrecer precios mas bajos que
los competidores por beneficios equivalentes o por proporcionar beneficios Gnicos que justifiquen
un precio mayor. Hay dos tipos basicos de ventaja competitiva: liderazgo de costo y diferenciacion.
La ventaja competitiva en un sector industrial por ejemplo puede ser realzada fuertemente por las
interrelaciones con unidades de negocios compitiendo en los sectores industriales relacionados,
si estas interrelaciones pueden realmente lograrse. Las interrelaciones entre las unidades de
negocios son los medios principales por medio de las cuales una empresa diversificada crea
valor, y asi proporciona los cimientos para la estrategia empresarial. PORTER, Michaél E.
Ventaja Competitiva, México, Continental S.A. 2000 Pp.20-21

%5 MITXEO, Jone. Op. Cit. p.3

> HERNANDEZ GASCON, Joan. Op. Cit. p. 34

28 ROSAS LEZAMA, Héctor. Generacién de Cluster: energia solar fotovoltaica, 2008 p.6
[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en :
http://dgsa.uaeh.edu.mx/revistas/index.php/ICEA/article/view/294
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sofisticacion o condiciones de la demanda, que como conjunto de factores que
actian interrelacionados determinan la competitividad®®. A partir de una
exhaustiva investigacion empirica en 10 paises de alto dinamismo en el comercio
internacional y con un marco ampliamente interdisciplinario, Porter formulo este

célebre modelo en el que interactian cuatro grandes determinantes:
a. Condiciones de los factores de produccién.

Se refiere a la situacion del pais respecto a lo que comunmente se llama dotacion
de los factores, es decir, a los inputs necesarios para competir en una industria.
Las condiciones de los factores no dependen solo de los factores en si: recursos
humanos, recursos fisicos, conocimientos, capital, infraestructura, sino del grado
de eficienciay efectividad con que se les explote. Ademas, no todos los factores
tienen la misma importancia para la obtencion de la competitividad. Para explicar
esta idea, el autor clasifica los factores en basicos y avanzados, por un lado, y en
factores generalizados y especializados por el otro®®.

b. Condiciones de demanda

Por condiciones de la demanda se entiende la composicién, el tamafio, ritmo de
crecimiento y grado de sofisticaciéon del mercado interno, la que al estimular la
mejora y la innovacion se convierte en un determinante de la competitividad.
Respecto de la composicion, la idea es que un mercado interno segmentado, de
compradores exigentes y de necesidades precursoras puede presionar a las
empresas al constante perfeccionamiento. En cuanto al tamafio y el ritmo de
crecimiento del mercado, las economias de escala que justifican la inversion en
investigacion y desarrollo pueden impulsar la competitividad al incentivar las
inversiones; sin embargo, un mercado interno pequefio, como es el caso de los

paises de América Latina, puede convertirse en un incentivo para competir en el

2% RONDEROS, Carlos. Op. Cit. p. 69

%0 | os factores basicos comprenden los recursos naturales, el clima, la situacion geografica, la
mano de obra no especializada o semiespecializada. Los factores avanzados comprenden la
infraestructura, los recursos humanos altamente especializados y el soporte en ciencia y
tecnologia. Los generalizados son los que pueden aplicarse a varias actividades, mientras los
especializados tienen un radio de accion circunscrito. INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p.5
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mercado externo. Por Uultimo, la sofisticacion de los compradores o su
internacionalizacion se refiere a todo aquello que transmita gustos o habitos de

consumo hacia el exterior y cree demanda en el extranjero.”®*
c. Industrias relacionadas o de apoyo

Se refiere a que la competitividad de un sector se sustenta en la disponibilidad de
proveedores o industrias conexas que, a su vez, sean por si mismos competitivos.
Las industrias relacionadas comprenden a todas aquellas que comparten
tecnologias comunes, insumos, canales de distribucion, clientes o actividades ya
aguellas que suministran productos complementarios; es decir, las industrias
conexas son aquellas con las que las empresas pueden compartir o coordinar
actividades de su cadena de valor. desarrollo de tecnologia, fabricacion,
distribucion, comercializacidbn o servicio de producto. La contribucion de los
proveedores toma la forma de acceso a los insumos de manera rapida, eficiente
y, a veces, preferencial con relacion a su costo. También la cercania fisica
fortalece el vinculo que se establece entre la cadena de valor de las empresas y
sus proveedores. Pero la mas importante para la ventaja competitiva son las
estrechas relaciones de trabajo que se establecen con los proveedores y que
permiten beneficiarse de tecnologias, informacién e innovaciones®®?. En el caso
peruano, dada la presencia en el mercado de gran numero de pequefas y
microempresas, caracterizadas por su flexibilidad, el reto de integrar a estas
empresas en el circuito de la cadena productiva para constituir cadenas o
"clusters" de empresas a fin de poder ganar competitividad,?*® lo que se podria
ver traducido en politicas publicas que atraigan inversion y fomenten la creacion

de conglomerados que cooperen para alcanzar dicha competitividad.

61 INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p. 7
%2 BID. P.7
%3 BID. P. 8
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d. Estrategias de las empresas y marco regulatorio de la competencia

interna.

El dltimo determinante de la ventaja competitiva nacional es el contexto en el que
se crean, organizan y gestionan las empresas, asi como la naturaleza de la
rivalidad entre ellas. Parte de este contexto proviene que en el ambito nacional
existen practicas y enfoques de gestion comunes a las empresas. Porter
menciona, entre otras, la formacion y orientacién de los lideres, el peso de la
iniciativa individual, los medios para la toma de decisiones, la actitud hacia las
actividades internacionales, la relacion entre los trabajadores y los directivos. De
la misma manera, la idiosincrasia de una nacion influye sobre las formas de
organizar y gestionar las empresas y de alguna manera condiciona sus
posibilidades de lograr ventajas competitivas. Los objetivos de las empresas y de
las personas juegan también un papel importante, como pueden ser las
motivaciones y los compromisos. En cuanto a la rivalidad interna o doméstica de
las empresas, Porter sefiala que la creacion y persistencia de la ventaja
competitiva en un sector determinado estdn asociadas a una intensa rivalidad
doméstica. Asi, la competencia en el mercado de origen sirve de estimulo a las
empresas para que mejoren la calidad de sus productos o servicios, reduzcan

precios e innoven®*,
e. El papel del Gobierno

El modelo de diamante a manera complementaria, incluye al papel del gobierno
como otro elemento, Porter otorga gran importancia al poder que tiene el Estado
de influir sobre el modelo diamante a través de las leyes, normas y politicas que
afectan a cada uno de los determinantes de la competitividad, puesto que
establece las reglas de juego, el Gobierno puede mejorar o deteriorar la ventaja
nacional o alterar el clima nacional para la competitividad. Sin embargo sostiene
que si bien es tentadora la idea de colocar al Gobierno como el quinto
determinante del diamante, en realidad el papel del Gobierno, en la competencia

internacional es el de influir -positiva 0 negativamente- sobre los cuatro elementos

%4 INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p. 12
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determinantes. Mas aun, advierte sobre el peligro de perder de vista que la
influencia del Gobierno sobre la ventaja competitiva es inevitablemente parcial.
Puede aumentar o disminuir las probabilidades de conseguir ventaja competitiva,
pero no puede crearla. Esta advertencia es particularmente Util para paises como
el nuestro, donde hasta hace relativamente poco hubo Estados proclives a la
accion directa en la economia ya un modelo distorsionado de desarrollo por
sustitucion de importaciones. EI mercado doméstico cautivo llevé a un contexto
rentista donde muchas veces no habia competencia alguna, ni externa ni interna,
lo que en la practica anulaba las condiciones para mejorar e innovar, que es la
fuente de la competitividad. Desde la perspectiva del modelo porteriano, se
acepta que el papel del Estado es proporcionar el marco propicio para un entorno
favorable, esto es, actuar como agente promotor y responsabilizarse por dotar al
pais de infraestructura basica, desarrollo tecnolégico y servicios basicos de
educacion y salud, para permitir a las empresas competir con ventaja en los
mercados internacionales.?®® Finalmente, en lo que respecta a la influencia del
Gobierno sobre el diamante de la competitividad, conviene llamar la atencién
sobre un tema que se esta dejando de lado en América Latina: el papel del
Estado en la politica de desarrollo tecnologico. La tecnologia, entendida como el
conocimiento aplicado a la organizacion ya la administracion, es el sustento de la
competitividad, pues ésta se logra mejorando e innovando permanentemente. Al
Estado le corresponde promover la investigacion y el desarrollo tecnologico para
generar competitividad, capacitacién y el desarrollo tecnol6gico para los que se
requiere implementar programas de fomento productivo a través de fondos de
asistencia técnica y centros de productividad y tecnologia, organismos
coordinadores con vision de largo plazo y vision estratégica, como los que existen
en gran parte de los paises asiaticos.”®® Los sectores exitosos en la economia
internacional son aquellos a los cuales el diamante de la competitividad les es

favorable. Sin embargo, esto no implica que todas las empresas del sector sean

25 INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p. 12

2% por ejemplo el Instituto Coreano de Ciencia y Tecnologia, el Centro de Productividad de
Singapur, la Direccion de Desarrollo Industrial de Taiwan y el Ministerio de Industria y Comercio
Internacional (MITI) de Japon. IBID. p. 13
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exitosas; es mas, cuanto mas competitivo sea el entorno es mas probable que
algunas de éstas se queden en el camino, ya que no todas tienen iguales

habilidades, ni explotan similarmente el entorno®®’.

En definitiva el rol que debe cumplir el Estado no estd relacionado
necesariamente  con la responsabilidad de crear Clusters o apoyar
financieramente la formacion de consorcios sino mas bien con la necesidad del
establecimiento de reglas de juego claras (normas legales sobre inversiones,
mecanismo alternativos de resolucion de conflictos, formalizacion de esquemas
asociativos, entre otros). si ese marco legal basico no existe, dificilmente se
podra desarrollar un Cluster y ello también incluye la generacidén de incentivos
para promover los esquemas asociativos con el objetivo final de lograr el
crecimiento de las pequefas empresas, sean estos proyectos para identificar
clusters potenciales, capacitacion de consultores que sensibilicen a los

empresario sobre las ventajas de los esquemas asociativos entre otros®®®,
3.1.3. La ventaja competitiva

De la interaccién dindmica de los elementos del diamante®®®, Porter deriva el

concepto de La ventaja competitiva que a diferencia de las ventajas comparativas

270

clasicas del modelo Heckscher-Ohlin“’, son la resultante del esfuerzo deliberado

en el nivel de las firmas para innovar en el sentido mas amplio?’*. Puso de relieve,

*7 INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p.3

%8 PROEXPANSION. Estudio sobre Cluster y asociatividad p 113[ubicado el 02.IX 2012].
Obtenido en: http://www.uss.edu.pe/uss/eventos/JovEmp/pdf/ClusterdeCalzado.pdf

%9 En este modelo, la base de la competitividad o capacidad para competir no deriva de los cuatro
atributos, ni siquiera del conjunto de atributos considerados como un todo, sino de su interrelacion,
de su reforzamiento mutuo. Esto significa que el efecto que cada uno de ellos pueda causar
depende del estado de los otros, que las ventajas de uno pueden crear o perfeccionar ventajas en
otros, y que las desventajas de uno pueden acarrear desventajas en los otros. A este concepto de
total dinamismo Porter lo denominé el "diamante de la competitividad". PROEXPANSION. Op.Cit.

.3

b Este modelo se basa la existencia del comercio internacional en la diferencia de los recursos
entre paises, el modelo Heckscher-ohlin es un modelo a largo plazo ya que todos los factores de
produccion (tierra, trabajo y capital) pueden cambiar de sector. FEENSTRA, Robert C. comercio
internacional, Buenos Aires, Editorial REVERTE, 2011 pp.95,96

"l Laidea basica del modelo de Porter es gue la competitividad no se hereda, ni depende de la
coyuntura econOmica, hay que crearla con esfuerzo e iniciativa propia. Es decir, lo que hace
prospero a un pais es la capacidad de sus organizaciones para alcanzar elevados niveles de
productividad. En su enfoque lo mas importante no es qué y cuantos recursos se poseen, sino
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ademas, dos aspectos que si bien no eran nuevos, se convirtieron desde entonces
en moneda corriente: los clusters y las ventajas competitivas de regiones y
ciudades. Lo primero tiene que ver con el hecho de que las industrias competitivas
de un pais estan usualmente vinculadas a través de relaciones horizontales
(clientes comunes, tecnologia, servicios de apoyo, etc.). Ademas, en muchas
ocasiones los clusters estéan localizados en una sola ciudad o region, como es el
caso de los textiles en Italia o los quimicos en Alemania, lo cual remite al concepto
de ventajas competitivas locales. En otros casos una localidad es exitosa en una
amplia gama de actividades. Las dos situaciones anteriores plantean la
importancia de los factores que determinan la concentraciéon geografica de las
actividades econdmicas, que es, como se dijo, el objeto de estudio de los
enfoques de la geografia econdmica y de la acumulacion flexible o post-fordista,

en los cuales Porter se basa ampliamente?’2.

Cuando hablamos de competitividad, con frecuencia nos referimos a los clusters.
En su libro La ventaja competitiva de las naciones, Michael Porter sefala que “la
competitividad muy pocas veces proviene de negocios 0 empresas aisladas, sino
mas bien de clusters de negocios que compiten y actlan en campos similares,
reforzandose entre si.” Porter define el cluster como “un grupo de compainias e
instituciones interconectadas asociadas a un campo particular y proximo,

geograficamente unidas por practicas comunes y complementarias”.?”

La presencia de proveedores competitivos a nivel nacional e internacional le
permite a un cluster el acceso eficiente y rapido a los insumos, bienes y servicios
mas rentables para la produccion. La existencia de estos sectores de apoyos

especializados y eficientes crea ventajas competitivas para un pais. Las industrias

qué se hace con los que se tienen. Asi, los que resultan ser mas competitivos no son aquellos que
descubren el nuevo mercado o la tecnologia mas adecuada, sino los que implementan los
mejores cambios en la forma mas rapida posible. INTXAUSTI IRAZABAL, Maria. La contribucién
en la formacién de la ventaja competitiva de la politica cluster en la comunidad auténoma del pais
Vasco, 2009 p.4 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.reunionesdeestudiosregionales.org/valencia2009/htdocs/pdf/p58.pdf

?2 MONCAYO JIMENEZ, Edgar. Nuevos enfoques tedricos, evolucion de las politicas regionales
e impacto territorial de la globalizacion, 2002 p. 18 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.eclac.org/publicaciones/xml|/5/11885/sgp27.pdf

213 CAF. Op. Cit. p 29
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relacionadas y de apoyo entregan a las empresas pertenecientes al cluster
Insumos, componentes y servicios, hechos a la medida, a menores costos, con
calidades superiores y suministradas de manera rapida y preferente. Esto es
consecuencia de vinculos mas estrechos de colaboracion, mejor comunicacion,
presiones mutuas y aprendizaje constante, que facilitan la innovacion y el

mejoramiento continuo dentro del cluster®’.

3.1.4. Potencial Medioambiental del ClUster

La principal ventaja de los clusters se deriva de su contribucion a la mejora de la
ventaja competitiva de las empresas que lo componen, que contribuiria, a su vez,
a la mejora de la competitividad de la region en la que se sitla. Porter considera
qgue ello se debe a las relaciones que surgen entre las empresas, que influyen
positivamente sobre los cuatro vértices que determinan el diamante que explica la
ventaja competitiva®’®. Esto significa que el éxito del Cluster dependera tanto de la
regulacion existente, como de la politica empresarial que se genere de manera
interna, pues la mayoria de Cluster a nivel global busca generar innovaciones que
supongan ventajas frente a los competidores®® lo que también se traducira en

mayor productividad y beneficio a la regién en donde se desenvuelve.

Esta innovacion puede ir a la par con medidas en favor de la sostenibilidad
ambiental; la necesaria simbiosis entre lo econdémico, lo social y lo ambiental que
la sostenibilidad implica significa para muchos sectores, en particular que los
productivos privados, puedan enfocar el tema desde una perspectiva mas

positiva. La introduccion dentro del Cluster de mejoras competitivas orientadas a

2" MINCETUR. Marco tedrico de competitividad: el cluster de turismo p.3 [ubicado el 02.1X 2012].

Obtenido en:

http://www.mincetur.gob.pe/turismo/otros/pentur/pdfs/anexo21.pdf

“MITXEO GRAJIRENA, Jone. Op. Cit. p.57

2% 3egun el estudio “Global Cluster Initiative Survey 2012, realizado en base a una muestra de
238 iniciativas Cluster de Europa, Estados Unidos, Nueva Zelanda y Australia. Los objetivos
principales de las asociaciones Cluster en el mundo se centran en la innovacion y la tecnologia, el
analisis de informacién estratégica y el networking y el Crecimiento del Cluster y fortalecimiento de
las cadenas de valor, estos objetivos son compartidos por el 75% de las iniciativas Cluster
analizadas. EUROPEAN CLUSTER OBSERVATORY. Global Cluster Initiative Survey 2012
[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.clusterobservatory.eu/common/galleries/downloads/GCIS_2012_SummaryReport.pdf
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diferenciar al conjunto de empresas ( 0 grupos dentro de él) de sus competidores,
puede suponer resultados favorables, ya que estas acciones colectivas pueden
estar encaminadas a la reduccion del impacto medio ambiental por ejemplo, por
ello, las empresas pueden ir por la alternativa de la "senda alta" del desarrollo
(hight road), lo que conduce a las empresas a incrementar el valor agregado de
sus productos y consecuentemente sus ganancias, lo que se puede realizar

mediante précticas ambientales sostenibles®”’.

Al contrario de lo que se cree, un mayor compromiso con el medio ambiente a
nivel de empresa no genera mayores costos de produccion, ni incrementa el
precio del producto, volverse amigable con el medio ambiente minimiza los costos
porque las empresas terminan reduciendo los insumos que utilizan; ademas, el
proceso genera ingresos adicionales gracias a la calidad de los productos y
permite a las compafias crear nuevos negocios. Al considerar la sustentabilidad
como una meta, quienes actien primero desarrollaran competencias que seran
dificiles de igualar para las empresas o0 grupos rivales. Esa ventaja competitiva
les permite estar bien posicionados, porque la sustentabilidad siempre serd una

parte integral de desarrollo®®.

Por otro lado, siguiendo con el modelo de diamante de Porter, podemos ver que
en su tercer elemento, “condiciones de la demanda”, el Estado puede generar
también condiciones favorables para el surgimiento de nuevos productos,
haciendo posible generar demanda a través del establecimiento de estandares de
calidad ambiental y calidad de productos, de esta forma, a través de la regulacion
se genera innovacion y favorecimiento de politicas medio ambientales, dando
como resultado beneficios tanto a la Administracion Publica como al Cluster
mismo®’®. Desde la perspectiva territorial, el fortalecimiento de las cadenas

productivas locales tendra, en general, un impacto significativo sobre el desarrollo

2" MITNIK, Félix. Desarrollo de cadenas productivas, clusters y redes empresariales.
Herramientas para el desarrollo territorial, 2012 pp. 28,65 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://adec.org.ar/biblioteca/public/programas-adec/desarrollo_cadenas_productivas.pdf
*NIDUMOLU, Ram. “Por qué la sustentabilidad es hoy el impulsor clave de la innovacion”.
Harvard Business Review , Agosto 2010 pp.42-44

29 Cfr. TELLO, Mario D. Op. Cit. p. 201
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econémico y el empleo en el territorio®®. Si en esas cadenas participan
productores de reducidos ingresos, el impacto social serd también muy importante.

Pueden existir, ademés, impactos sobre la sustentabilidad ambiental®®.

Por dltimo, la ventaja que supone la adopcion de medidas pro-medio ambiente,
como la aplicaciéon de ecoauditorias y la gestion ambiental a nivel de empresa,
(como son el reglamento EMAS o el ISO 14001) tienden a funcionar mejor cuando
se trata de grupos de empresas o clusters, mas aun si se trata de pequefias y
medianas empresas en las cuales faltan recursos humanos, técnicos y
econdmicos necesarios para la aplicacion de gestiones ambientales. Esa eficacia
sucede particularmente entre las organizaciones que actdan en el mismo sector
(por ejemplo, el sector industrial, pero incluso sectores de servicios como el
turismo o las instituciones publicas que operan en diferentes niveles) y entre
organizaciones que trabajan en la misma region (o ambito territorial). En el primer
caso, las empresas pueden cooperar mediante la identificacion y evaluacion de
aspectos ambientales similares y por la busqueda de soluciones tecnoldgicas y
operativas que pueden aplicarse a productos y procesos de produccién similares,
asi como mediante la definicion de las estructuras organizativas adecuadas para
el mismo tipo de ciclos de produccién. En el segundo caso, la cooperacién es
facilitada por la "continuidad fisica' y existen sinergias tanto para mejorar el
impacto ambiental en el mismo ecosistema local y en la interacciébn como en la

comunicacién con los mismos actores (poblacién local, Administracion Publica)?®.

280 | os posibles beneficiarios incluyen agencias gubernamentales de medio ambiente, camaras de

comercio, grupos productores y organizaciones no  gubernamentales cuyo negocio sea
proporcionar asistencia técnica y de capacitacion para la introduccién de una produccién mas
limpia y criterios de ecoeficiencia. La asistencia técnica podria ser dirigida a la simplificacion de las
normativas ambientales, proporcionando capacitacion y ofreciendo ayuda financiera mediante
préstamos renovables o fondos de inversion. LEAL, José. Ecoeficiencia: marco de analisis,
indicadores y experiencias, 2005 p.3 [ubicado el 02.IX 2012]. Obtenido en:
http://www.oei.es/decada/portadas/105.pdf

2L MITNIK, Félix. Op Cit. p. 72

*2EREY, Marco. A Cluster-Based Approach for the Application of EMAS 2007 p.4 [ubicado el 02.1X
2012]. Obtenido en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1031643
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a) Medioambiente e innovacién empresarial

El mayor beneficio que obtienen las empresas de un mismo cluster es el acceso
rapido a la informacién, conocimientos e innovaciones de los proveedores®®. Las
estrechas relaciones de confianza de empresas que trabajan juntas impulsan un
proceso permanente de aprendizaje que permite la generacion y acumulacion de
conocimientos al interior de un mismo cluster, los que finalmente se traducen en
ventajas competitivas®®*. Asi, el cluster viene a ser el espacio natural en el que se

produce la innovacion a través de la cooperacion entre empresas®®.

Pero, esta innovacion no solo genera nuevas tecnologias, sino que también puede
contribuir al desarrollo de procesos menos invasivos con el medio ambiente, a la
vez que genera nuevas oportunidades en el mercado; producto de ello, es que
surgen conceptos como la eco-innovacion, que permite responder a las
exigencias crecientes en materia de desarrollo sostenible, a la vez que ayuda a
mejorar la competitividad de las empresas. En estos casos, se trata de introducir

mejoras ambientales “radicales” en los productos, procesos, tecnologias y

8 entiéndase por innovacién a la introduccion de un producto (bien o servicio) 0 un proceso

nuevo, o significativamente mejorado, de un nuevo metido de comercializacion o de un nuevo
método organizativo aplicado a las practicas internas de la empresa, a la organizacién del lugar de
trabajo 0 a las relaciones externas. DIMAS, Estravos. Innovacién Y Medio Ambiente, 2009 p. 40
[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://media.beaz.bizkaia.net/stories/publicaciones/informes/innovacin-medioamb.pdf

284 se debe recalcar gue para innovar no es suficiente con tener ideas originales o creativas, sino
que ademés es necesario que éstas sirvan para algo. Por este motivo, la innovacion, para ser
efectiva, debe estar relacionada con la estrategia de la empresa, si entendemos que uno de los
objetivos de la estrategia es afadir valor a los accionistas y a otras partes con intereses en la
compafiia, a través de proporcionar y sostener en el tiempo un valor diferencial y superior a los
clientes. La innovacion debe ser percibida como un medio fundamental para el logro de los
objetivos estratégicos. Por otro lado, la innovacion esta relacionada con la implementacion de las
ideas. Como se puede intuir, éste es un tema clave porque la creatividad, aunque estratégica, no
tiene sentido si no se materializa a través de proyectos que disponen de los recursos necesarios
para su desarrollo. Finalmente, la innovacién tiene que generar algun tipo de beneficio para la
empresa. Por ejemplo, los proyectos de innovacion deben servir de base para aprender tanto de
las cosas que funcionan, con el objetivo de institucionalizarlas, como de aguéllas que no dan buen
resultado a fin de evitar caer en el mismo error. Asimismo, han de alimentar y actualizar la cartera
de capacidades estratégicas de la empresa de forma que ésta pueda diferenciarse de sus
competidores y desarrollar ventajas sostenibles en el tiempo. En resumen, la innovacién implica un
proceso que va desde la generacion de ideas creativas hasta la obtencion de resultados, pasando
por la implementacion de algunas de las ideas, seleccionadas. ECONOVA. eco-innovacion
cadenas de valor e innovacion sostenible, 2012 p.5 [ubicado el 02.IX 2012]. Obtenido en:
http://d284f45nftegze.cloudfront.net/Ecoinnova/ECOINNOVACION%20EN%20LA%20CADENA%?2
0DE%20VALOR.pdf.

285 CAF. Op. Cit. p. 29
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gestion. Se entiende por eco-innovacion por tanto, a cualquier innovacion real o

potencial que crea valor afiadido?®°

y ayuda a reducir el uso de recursos naturales
y/o reducir la degradacién ambiental. Este concepto incluye cualquier forma de
innovacion que persiga un avance significativo y demostrable del objetivo de

desarrollo  sostenible®®’

mediante la reduccién de las repercusiones negativas
sobre el medio ambiente y el uso eficiente y responsable de los recursos

naturales®®®.

Utilizar a la llamada ecologia industrial®®® por parte de las empresas, puede
estimular y servir de aguijon a cierto tipo de filosofia empresarial que pueda
conducir a innovaciones que mejoren la eficiencia, reduzcan los costos y
aumenten el valor creado por un proceso productivo®, existe pues, una
correlacion entre una actuacién favorable al medio ambiente y puntos de vista muy

actuales impulsados por la innovaciéon sobre los aspectos que producen ventaja

2% E| valor afiadido por un recurso al producto final de la empresa constituye el nicleo de su

productividad. El valor de un producto aumenta a medida que un producto se va haciendo més
atil y, por lo tanto, les resulta mas valioso a los consumidores. Por esta razén, las empresas
reconocen la importancia de tratar de hallar métodos de mejorar la calidad, las caracteristicas o
las utlidades de sus productos. PORTER, Michaél E. Estrategia competitiva : técnicas para el
andlisis de la empresa y sus competidores Madrid : PirAmide, 2012. P. 176
%7 Un ejemplo de innovacion y oportunidades de mercado con desarrollo sostenible, lo constituyen
las llamadas “empresas innovadoras de base tecnolégica” (EIBTs) que constituyen la clave de
un nuevo proceso de industrializacion. Es fundamental y estratégica su funcién como
mecanismo de desarrollo econdmico de las regiones ya que permite traducir en actividad
empresarial la capacidad de innovacion y desarrollo tecnolégico de los actores que se dedican a
ello: universidad , laboratorios, centros tecnoldgicos y empresas, de este modo las EIBTs son in
instrumento importante en la generacién de desarrollo sostenible futuro para las regiones ya
que son un medio para potenciar el crecimiento econémico por su capacidad d para diversificar
el tejido empresarial, crear empleo de calidad y generar valor afiadido. GOBIERNO DE
NAVARRA. quinto congreso de economia de navarra: economia y desarrollo sostenible, Navarra,
ONA industria grafica S.A. 2004. P.431
8| a Eco-innovacion permite fomentar la competitividad de las empresas mediante la mejora en
las operaciones y reduccién de costes por ineficiencias en la gestion de recursos, la reduccién de
costes de control de la contaminacion y de gestién de residuos, la reduccién de riesgos de
incumplimiento de la normativa ambiental. la propia comercializacién de la innovacion, la mejora
de la imagen corporativa y en las relaciones con los agentes de interés ( cliente, proveedores,
autoridades y empelados). CIMAS. Innovacion Y Medio Ambiente. 2008 p.46 [ubicado el 02.1X
2012]. Obtenido en:
http://media.beaz.bizkaia.net/stories/publicaciones/informes/innovacin-medioamb.pdf

La ecologia-industrial tiene como objetivo en estimular el pensamiento de los sistemas
abarcando distintos componentes que entran en el proceso productivo, aumentando la
productividad de los recursos, fomentando a la innovacion, a la vez que se genera una actuacion
favorable con el medio ambiente. . PORTER, Michaél E. 2012. Op. Cit. pp. 193-194
20 |BID. P. 174
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competitiva®®*. Sin embargo el beneficio que supone la adopcién de practicas
menos invasivas con el medio ambiente, puede verse truncado en los casos en
que la legislacion vigente sea imperfecta, no existan incentivos necesarios o que el
grado de cooperacion entre empresas no sea lo suficientemente integrado como
para reducir los costos en la cadena productiva, con lo cual la adopcion de estas

medidas generara poca rentabilidad®®?,
b) EI Cluster Ambiental

La adopcion de lo medioambiental en el ambito de empresarial ha generado
nuevas oportunidades de negocios y nuevas agrupaciones capaces de hacer de lo
medioambiental su actividad principal. Aunque el Cluster en materia ambiental no
se encuentre conceptualizado dentro de las tipologias clasicas, de la definicion
dada por diversos programas medioambientales®®® se puede inferir que se trata de
un cluster regional con alta incidencia en la innovacion y el uso de nuevas
tecnologias para la mejora del medio ambiente, por lo tanto presenta un caracter
sui generis, dichas actividades se encuentran inmiscuidas en los llamados
negocios ambientales. En definitiva un Cluster Ambiental conceptualmente
vendria a ser un una concentracion geografica de compafiias e instituciones
interconectadas en un mismo campo®*, siendo importantes para el desarrollo de
las ventajas competitivas®® presentando una alta incidencia en la innovaciéon®® y

el uso de nuevas tecnologias para la mejora del ambiente; y teniendo como

»1 pORTER, Michaél E. 2012. Op. Cit. P. 175
292cfr.. IBID Pp. 191,192
3 La mayoria de autores clasifican a los Cluster segun su actividad principal o el rubro en donde
se desenvuelven, generando asi una variada clasificacion dependiendo del punto de vista a tomar
por determinado Autor, Hart por ejemplo clasifica a los Cluster segun el grado de innovacion, otros
autores simplemente basan su clasificaciébn en la actividad productiva principal, llegando a
enumerar un sinfin Clusters dependiendo del mercado en donde se desenvuelven, sin embargo en
repetidas publicaciones del Ministerio del Ambiente finlandés demarca las caracteristicas
EQanipaIes gue un Cluster Ambienta presenta.

RONDEROS, Carlos. Op. Cit. p. 69
% PORTER, Michaél E. Op. Cit. Pp.20-21
2% Entiéndase por innovacion a la introduccidon de un producto (bien o servicio) 0 un proceso
nuevo, o significativamente mejorado, de un nuevo metido de comercializacion o de un nuevo
método organizativo aplicado a las practicas internas de la empresa, a la organizacion del lugar de
trabajo o a las relaciones externas. DIMAS, Estravos. Op. Cit. p.40
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actividad principal a los llamados negocios ambientales®’, utilizando para ello a la
ecoeficiencia®®, el empleo de redes de investigadores, ademés del financiamiento
de organizaciones y el aprovechamiento en los resultados de investigaciones
académicas®?; todo esto, orientado al fomento de la innovacién en el &mbito de la
industria y servicios medioambientales, contribuyendo al crecimiento econémico
desde un punto de vista de sostenibilidad ambiental®®.

Las actividades economicas del Cluster ambiental pueden estar relacionadas por
ejemplo al saneamiento hidrico, la gestion de residuos (incluido la biomasa de
residuos), al eco-disefio®® de productos o a generar fuentes de energia
renovables, acercando mas las politicas empresariales con las politicas
gubernamentales, rompiendo de esta manera el clasico distanciamiento entre
norma ambiental y politicas empresariales. Sin embargo es necesario recalcar que
un Cluster en materia medioambiental necesita, mas que otro tipo de Clusters, de
politicas publicas que generen incentivos y oportunidades en innovacion en el

sector medioambiental, a manera de ejemplos tenemos que el éxito del Cluster

*7 os negocios ambientales o industria del medioambiente, abarcan todas aquellas actividades,

que producen productos o servicios en el que previenen, evallan, limitan o remedian dafios o
problemas ambientales, ademas incluye toda técnica que reduzca los riesgos ambientales y de
contaminacion, minimizando el uso de recursos naturales, utilizando procesos mas limpios, en la
generacion de productos y servicios. OECD. The Environmental Goods & Services Industry Manual
For Data Collection And Analysis, 1999 pp.10-15 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://unstats.un.org/unsd/envaccounting/ceea/archive/EPEA/Envindustry_Manual_for_data_collecti
on.PDF

2% | a ecoeficiencia, constituye una estrategia que permite a la empresa reducir significativamente
la contaminacién ambiental y al mismo tiempo aumentar su rentabilidad y competitividad. Se dice
que una empresa consigue la ecoeficiencia cuando oferta productos y servicios a un precio
competitivo, que satisfacen necesidades humanas incrementando su calidad de vida, mientras a lo
largo de su ciclo de vida reducen progresivamente el impacto medioambiental y las intensidad del
uso de recursos, al menos, hasta el nivel de la capacidad de carga del planeta. CAPUZ, Salvador.
Ecodisefio ingenieria del ciclo de vida para el desarrollo de productos sostenibles. Valencia,
Espafa, Alfaomega S.A. 2004. p.46

299 HONKASALO Antero. Environmental Cluster Research Programme 2000 p.4 [ubicado el 02.1X
2012]. Obtenido en: http://www.oecd.org/sti/inno/2108041.pdf

300MENDONC;A, Alexandra. 2BParks Environmental Clusters 2012 pp. 1-3 [ubicado el 02.1X 2012].
Obtenido en: http://www.2bparks.org/download/file/21_614_2bparks-epaper-rcdi-environmental-
clusters.pdf

%91 E| eco-disefio es el disefio de productos y procesos tales que, sin disminuir su calidad y precio,
reduzcan el impacto ambiental a lo largo de su ciclo de vida. Estas mejoras se pueden obtener
por evolucion del disefio o por innovacion, en la primera se realiza una mejora progresiva del
disefio de acuerdo con la légica evoluciéon — tecnologia, en el segundo los cambios se producen
de manera mucho mas drastica y efectiva, se ocasiona un salto tecnoldgico. Se producen cambios
sustanciales tanto en el desarrollo de proceso como en la concepcién y fabricacion del
producto. CAPUZ, Salvador. Op. Cit. p. 236
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ambiental en Ontario Canada, se debié en gran medida a la implementacion
anterior de regulacion de “energias verdes” generando incentivos de inversion
entre las empresas de la region®*?, un mercado de capitales competitivo junto con
normas ambientales estrictas, fueron los desencadenantes para el éxito de
Clusters ambientales en suiza®®* y una institucionalizacién en la participacién
multinivel por parte del gobierno finlandés en la implementacion de un Cluster
ambiental genero oportunidades de negocios y puestos de trabajo directos e

indirectos®**

, todos estos son modelos en los cuales las politicas ambientales y la
aplicacion y cumplimiento de la misma genera nuevos mercados para la
tecnologia medioambiental y los avances de la aplicacién practica de la misma3®®

generando de esta manera el afianzamiento de un Cluster ambiental a largo plazo.

Por lo tanto sera necesario garantizar la aplicacion de politicas ambientales que
generen oportunidades de innovacion en el campo medioambiental, a la par de un
relacion de coordinacion entre sector Publico con el privado para que la aplicacion
de incentivos sea lo mas efectiva posible, ademéas se debe generar un dialogo
constante teniendo en cuenta que el mas importante de los elementos que
aseguran la coordinacién entre los cuatro niveles sistémicos es la disposicion al

didlogo entre los grupos importantes de actores sociales, gque ayuda a cohesionar

S2KITCHERNER. Our Region’s Environmental Leadership 2012 p.3 [ubicado el 02.1X 2012].
Obtenido en:
http://www.kitchener.ca/en/insidecityhall/resources/ED_CorporateConsultationEnvironmental.pdf

%03 BERNECAPITALAREA. Energy and Environmental Technology Cluster 2010 p.2 [ubicado el
02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.berneinvest.com/public/clusterbroschueren/energieumwelttechnik_cluster_e_def.pdf

%94 Un esfuerzo sistematico se realizé durante varios afios para construir un sistema nacional de
innovacion basado en la cooperacién entre productores y usuarios de conocimientos. El sector
publico ha tenido un papel importante en el sistema de innovacién finlandés, es decir, para dar
apoyo a la cooperacion entre empresas y expertos de la investigacion y el desarrollo de esta
funcion es fundamental para la politica de innovacion de Finlandia el objetivo del Programa de
Investigacion Cluster Ambiental es mejorar la eco-eficiencia, mejorando asi el estado del medio
ambiente, y promover la innovacion. Este programa también pretende crear nuevas oportunidades
en emprendimiento ambiental. De acuerdo con el enfoque cluster, un objetivo adicional es el de
promover la cooperacion entre los investigadores, el sector empresarial, las autoridades publicas y
organizaciones de financiacion con el fin de integrar mas estrechamente las cuestiones
ambientales en el sistema finlandés de la innovacién del programa e incluir también proyectos
sobre politicas de cambio climatico. el Ministerio de Medio Ambiente finlandés es responsable de
la administracién del programa. Ciertos aspectos de la ejecucion y la financiacion también fueron
emprendidos por el Ministerio de Comercio e Industria, el Ministerio de Agricultura y El Ministerio
de Trabajo. HONKASALO, Antero. Op. Cit. p. 16

%5 BID. p.12
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los esfuerzos y a canalizar conjuntamente el potencial creador. Los didlogos son
imprescindibles para fortalecer las ventajas nacionales de innovacién vy
competitividad y poner en marcha procesos sociales de aprendizaje y
comunicaciéon”. El rol del Estado en este proceso deberia ser el de arbitro entre los
objetivos econdémicos y los sociales, culturales, de preservacion ambiental y otras

responsabilidades similares®®.

Tal como indica el informe de la UE sobre competitividad de la eco-industria
“Scoping Study on complementing the European Single Market for Environmental
Goods and Services”, la industria que produce bienes y servicios ambientales no
pueden explotar completamente su potencial competitivo hasta que no se
armonicen los despliegues ambientales. Teniendo en cuenta el principio de
subsidiariedad, el Estado tiene la responsabilidad principal de mejorar la
seguridad juridica en las directivas correspondientes en relacion a la armonizacion
de las condiciones marco nacionales a favor del medio ambiente, los
procedimientos de certificacion y pruebas, el ajuste de los instrumentos de las
politicas nacionales para el apoyo a la innovacibn de tecnologias

medioambientales®”’.
i. Importancia de la ecoeficiencia

La ecoeficiencia es un concepto clave en la implementacién de este tipo de

8

Clusters®® ya que es utilizado como modelo productivo®®®, constituye una

%% MITNIK, Félix. Op. Cit. p. 109

97ACLIMA. Reflexién estratégica ACLIMA 2013-2016 , 2013 p.17 [ubicado el 02.IX 2012].
Obtenido en:
http://www.aclima.net/aclima/Web.nsf/vnArchivos/488A3200217A03E8C1257B5800512F02/$file/20
121214Reflexi%C3%B3n%20estrategica%20(OK)imprimir.pdf

%% 'HONKASALO, Antero. Op. Cit. p.18

%9 La ecoeficiencia es un concepto que nace en la “Eco 92", en Rio de Janeiro, como una
propuesta fundamentalmente empresarial. Es una expresion acufiada por el Consejo Empresarial
Mundial para el Desarrollo Sostenible (CEMDS), como una manera de embarcar de manera mas
proactiva a los sectores privados en una senda de sostenibilidad. Este concepto surge a la par con
el de una “produccidon mas limpia” y la ecoeficiencia ambas intentan traducir el aporte de los
sectores productivos a la practica de la gestion ambiental en la empresa, particularmente la
productiva. Para algunos los conceptos son equivalentes, sin embargo, hoy en dia se hace una
diferencia que responde al distinto punto de vista de las iniciativas: la produccion limpia es una
estrategia de politica publica que es impulsada desde los gobiernos para embarcar a sectores
productivos en una tarea de cumplimiento y superacion de las exigencias de la regulacion. En
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estrategia que permite a la empresa reducir significativamente la contaminacion
ambiental y al mismo tiempo aumentar su rentabilidad y competitividad®*®. La
eficiencia energética, la minimizacion de residuos solidos, la optimizacion de
procesos productivos y el cambio de insumos y empleo de tecnologias limpias son
sinbnimos de ecoeficiencia®’. Se apoya en dos pilares, reducir la sobre
explotacion de los recursos naturales por un lado y disminuir la contaminacion
asociada a los procesos productivos por el otro®'?. Pero apunta ain mas alla:
busca un incremento de la productividad de los recursos naturales, asi como a
reducir los impactos ambientales a lo largo de todo el ciclo de vida de los

productos.

Tal como se ha sefalado, la ecoeficiencia se mueve en un campo mas amplio
que la proteccién del medio ambiente o el control de la contaminacién, como en
las formas tradicionales de tratar los problemas de la responsabilidad de los
sectores productivos en su contribucién a la calidad de vida de la poblacién. Tal
enfoque se asocia normalmente a regulaciones y controles, cuando no a costos
adicionales para la empresa, que no siempre puede asumir ni tampoco traspasar
a los precios de sus productos, sobre todo en mercados altamente competitivos.
La ecoeficiencia apunta claramente no so6lo en esa direccidon sino también en el
tratamiento de los recursos naturales, tanto en materias primas como insumos

energéticos. Es un enfoque que se interna en la operacién de las empresas

tanto la ecoeficiencia es una estrategia corporativa, una iniciativa empresarial, fundamentalmente
privada; pero que cuenta con cada vez mayor apoyo de la instancia publica. Se le considera por
eso, al inicio, como equivalente a la produccién limpia, que sin embargo se asocia mas a politicas
publicas y a temas de contaminacién, como se sefialé antes. Es por ello que este concepto estuvo
desde su origen mas ligado a los temas del alivio o recuperacion del deterioro ambiental. LEAL,
José. Op. Cit. pp.8,12,13

%19 se dice gue una empresa consigue la ecoeficiencia cuando oferta productos y servicios a un
precio competitivo, que satisfacen necesidades humanas incrementando su calidad de vida,
mientras a lo largo de su ciclo de vida reducen progresivamente el impacto medioambiental y las
intensidad del uso de recursos, al menos, hasta el nivel de la capacidad de carga del planeta.
CAPUZ, Salvador. Op. Cit. p.46

$IMINISTERIO DEL AMBIENTE. Ecoeficiencia Empresarial Casos De Exito Y Desafios A Futuro,
2010 p.9 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://mba.americaeconomia.com/sites/mba.americaeconomia.com/files/memoria-ecoeficiencia09-
10.pdf

2| EAL, José. Op. Cit. p. 8
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mismas y no se queda en las externalidades (emisiones, efluentes, residuos),

forma tradicional de tratar el tema>®3.
ii. los negocios ambientales

Los llamados negocios ambientales constituyen la actividad principal de un Cluster
ambiental, segun la “Organisation for Economic Co-operation and Development”
(OECD) los negocios ambientales o industria del medioambiente, abarcan todas
aguellas actividades, que producen productos o servicios en el que previenen,
evallan, limitan o remedian dafios o problemas ambientales, ademas incluye toda
técnica que reduzca los riesgos ambientales y de contaminacion, minimizando el
uso de recursos naturales, utilizando procesos més limpios, en la generacion de
productos y servicios®®. Presenta dos dimensiones: La primera. Son todos
aguellos bienes y servicios proveidos por el medio natural. La segunda. Son
aquellas actividades que se dedican a la servuccion o produccién derivadas del
aprovechamiento sostenible del medio ambiente y que tienen como resultado un

315

bien o servicio amigable con el ambiente®™>, por ello la definiciobn de un negocio

313 Cabe mencionar ademas que la ecoeficiencia no es simplemente un hibrido entre la ecologia y

la eficiencia econdmica o técnica. Es un enfoque que apunta a desarrollar acciones “de tal forma
que el bienestar de la sociedad aumente y, al mismo tiempo, los perjuicios sobre el medio
ambiente disminuyan”. Es éste un punto de vista importante para conocer hasta qué punto los
gobiernos se hacen cargo, a través de las politicas publicas, de avanzar hacia un desarrollo méas
sostenible. Hay, pues, también, una vision de politica publica de la ecoeficiencia. Hay otro punto a
destacar, que tiene que ver con la manera en que la ecoeficiencia se asume como aliada de la
politica publica. Tal impulso no puede enfocarse tan sélo desde la perspectiva del gobierno
nacional, que establece politicas de aplicacion global que se han revelado en muchos casos
indtiles o inaplicables. Es justamente a los niveles inferiores, provincial o local, donde los avances
en ecoeficiencia, en ambitos territoriales muchos mas limitados, pueden ser mas sujetos de
control. Algunos ejemplos se presentan a lo largo de esta recopilacion. IBID. p. 8

$OECD. Op. Cit. p.10

15 RIVAS QUINTO, José F. Aproximacion a los negocios ambientales Medellin 2008. p. 78
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ambiental puede abarcar conceptos como econegocios®*®, mercados verdes®’,

ecoproductos industriales®!® y servicios ambientales®*.

Los negocios ambientales se pueden dividir en tres sectores, estan son: las
industrias ambientales, los negocios ambientales en otras industrias y la
produccion ambiental de las comunidades e instituciones. Se considera a estos
tres sectores como areas fundamentales de la industria del medio ambiente y se
delimitan en: productos y servicios de proteccién del medio ambiente, tecnologias
ambientales, servicios de educacion, investigacion y apoyo de la industria
medioambiental y productos relacionados con el ahorro de energia y energias

320 Existe un bono adicional en el desarrollo de actividades

renovable
medioambientales; cuando el negocio ambiental es bastante competitivo, podra
desarrollar y comercializar aparatos mas amistosos con el ambiente. En
consecuencia, mejora el estado del medioambiente. A pesar del estricto enfoque
de sus actividades, la industria ambiental es similar a otras industrias y su
competitividad se basa en los mismos factores que otras industrias. Por ello esta
sometida a elementos externos que la afectan. Por ejemplo, el gobierno, otras
empresas y clientes en el sistema de valores, los cambios en el entorno
empresarial y la informacién proporcionada por los institutos de investigacion y

universidades. También puede verse afectado por factores internos, como los

%18 Son actividades econémicas limpias, amistosas con el ambiente, que se desarrollan

conservando los recursos naturales y el entorno. También se ha definido como “aquellas

actividades humanas con rendimiento ambiental y econémico positivo, basados en la diversidad

local (étnica y biolégica) aplicando innovaciones

17 son mercados donde se encuentran consumidores y productores con conciencia ambiental para

transar productos y servicios menos nocivos con el ambiente o derivados del aprovechamiento

sostenible de los recursos naturales. RIVAS QUINTO, José F. Op. Cit. p.77

38 son aquellos productos industriales que son producidos con procesos y materiales menos

contaminantes o mediante practicas que promueven el buen uso de los recursos naturales y

buscan activamente minimizar los efectos nocivos de su actividad sobre el medio. Otros

ecoproductos son aquellos que se producen a partir del aprovechamiento de los subproductos de

otros procesos Y las energias renovables o limpias. IBID. p.78

%19 Comprende los servicios proveidos por el ambiente para los seres humanos y aquellos servicios

ambientales que el hombre provee para generar y garantizar mejores viveles de calidad ambiental.

Estos dltimos, son un conjunto de actividades que buscan mejorar la calidad del ambiente

reduciendo los efectos negativos que generan las actividades del hombre sobre el medio. IBID.
77

?° POIKELA, Kari. Business potential from waste in the Oulu environmental cluster. p.5 [ubicado el

02.1X 2012]. Obtenido en:

http://www.oecd.org/sti/inno/2108041.pdf



131

sistemas de gestion ambiental, organizaciones sociales y la propia imagen positiva

de la empresa®?.
3.2. Posibilitando el Cluster Ambiental en el Perl

El crecimiento econémico de una nacién no siempre va a la par con un ideal
marco regulatorio ambiental, muchas veces dicho crecimiento suele ir
acompafnado de un deterioro en la preservacion del medio ambiente; sin embargo,
la aplicacion de politicas ambientales mas estrictas, al contrario de lo que se cree,
no desacelera el crecimiento econdmico, sino que tal y como lo demuestra la

curva de Kuznetz®??

, Su aplicacion adecuada produce que el inicial incremento de
un impacto negativo en el ambiente vaya disminuyendo conforme aumente el uso
de tecnologias mas amigables con aquel, al mismo tiempo, el mayor ingreso
permite que tanto el gobierno como los consumidores dispongan de mas recursos
que permitan un mayor gasto ambiental. Asi, Porter y Van der Linde agregan que
una regulaciébn ambiental mas estricta puede accionar innovaciones en las
empresas cubriendo total o parcialmente los costos de dicha regulacién. Las
empresas innovadoras se hacen mas competitivas, y la suma de los beneficios
produce un efecto positivo para un pais; por ello, estos autores enfatizan la
necesidad de un marco flexible enfocado mas en los resultados que en los medios
para alcanzarlo, de esta manera las decisiones no se apoyaran necesariamente

sobre las tecnologias disponibles o0 accesibles, sino que, permitird una mayor

%21 POIKELA, Kari. Op. Cit. p.5

%2 Esta hipotesis explora la relacion existente entre crecimiento econémico y calidad
ambiental, intentando demostrar que a corto plazo el crecimiento econdémico genera un
mayor deterioro medio ambiental, pero en el largo plazo, en la medida que las economias son
mas ricas, se plantea que el crecimiento econdmico es beneficioso para el medio ambiente,
debido a que la calidad del medio ambiente mejora con el crecimiento en el ingreso, en el
2002 dicha hipétesis fue aplicada en un estudio sobre América Latina y el Caribe realizado por
Alejandra Savaria, dicho estudio se desarroll6 a partir de dos contaminantes CO2 y SO2,
empleando como informacién los periodos de 1980-1997, la investigacion concluyo confirmando la
hipé6tesis de Kuznetz, pues en un primer momento existio una relacion positiva entre CO2 y PBI
pero esta se volvia negativa a niveles elevado de PBlI. CORREA RESTREPO, Francisco. La
Curva Medioambiental de Kuznetz: evidencia empirica para Colombia, 2008 pp. 1,8[ubicado el
02.1X 2012]. Obtenido en:
https://lwww.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=10&cad=rja&ved=0CHOQF
JAJ&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%?2Farticulo%2F2929466.pdf&ei=3elqUu
ucNY2e9QTu8IGgCA&uUsg=AFQjCNGFwKq1LINnQGH3UgOvbmkDOIlw85w&sig2=hHDOFhX4cEwC
LiBbotH8Tw&bvm=bv.51773540,d.eWU
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innovacion en esta materia; no obstante, se necesitan tanto de metas ambientales
altas e incentivos necesarios lo suficientemente importantes para alentar su
cumplimiento; por ello, una buena politica ambiental contribuye al desarrollo de un

pais y una mejora en la competitividad de los mercados regionales y globales®?3.

La importancia del desarrollo de clusters en un pais como el Pera radica en que
generan innovacion y mejoran la productividad ademas, la cooperacion entre
empresas permite al cluster especializarse en determinado rubro, innovar y
mejorar sus niveles de productividad agregando valor y eficiencia a las acciones
productivas de cada uno de los agentes participantes®®*; por lo tanto, el
asentamiento de un Cluster geografico, genera oportunidades de negocios y
desarrollo econémico. Sin embargo, los Clusters se ven perjudicados por
cambios ocurridos en su entorno externo, tales como los de Politica Economica
o shocks externos que afectan a la demanda. Por ello, sin mecanismos de accién
conjunta, los Clusters tienden a estancarse y a no desarrollar nuevas ventajas
competitivas®?®; tal como indica Porter, el papel del Gobierno es determinante en
la aplicacién de leyes, normas y politicas, ya que afecta a cada uno de los
determinantes de la competitividad pues establece las reglas de juego; por tanto,
el Gobierno puede mejorar o deteriorar la ventaja nacional y/o alterar el clima
nacional para la competitividad y con ello comprometer la existencia de un Cluster

326

a largo plazo’®”, teniendo en cuenta estas premisas es que veremos si bajo la

actual regulacion permite que la figura de un Cluster Ambiental prospere o no.
3.2.1 El Cluster a nivel de Politicas y Normas existentes

A nivel de politica el Gobierno esta consciente de que la productividad de una
nacion esta determinada por la productividad de las empresas y que para el éxito
de las mismas, depende en gran medida de las acciones que el Estado tome para
poder resolver las fallas del mercado, esto es, proveer informacion a bajos costos

y crear procesos mas sencillos y menos onerosos para las empresas en relacion

%23 cfr. LANEGRA QUISPE, Ivan. Op. Cit. Pp. 49-52

%4 D 3. 054-2011-PCM “Decreto Supremo que aprueba el Plan Bicentenario: el Perti hacia el 2021”
25 KURAMOTO, Juana R. Op. Cit. pp. 12 - 33

%% INDACOCHEA, Alejandro. Op. Cit. p.12
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a sus obligaciones con el Estado, asi como también, de que la potencialidad que
genera las cadenas productivas y Clusters posibilitan el desarrollo econémico
regional y de mercados en general®*’; ante este escenario, el Gobierno plasmé en
su Agenda de competitividad 2012-2013 entre sus estrategias para el desarrollo
productivo, otorgar instrumentos para el surgimiento y desarrollo de Clusters,
destacando que cada uno de estos presenta particularidades propias, ademas de
identificar y priorizar potenciales clusters a partir de una metodologia adecuada
que permita ponderar y priorizar los de mayor potencial competitivo, a fin de
definir estrategias para impulsarlos, por lo cual establece una serie de actores

claves para materializarlos®?.

Asimismo en la mencionada Agenda ya se reconoce la importancia de disefar
acciones de sostenibilidad ambiental para lograr mejoras en la competitividad,
para ello, el Estado debe promover iniciativas ambientales en todos los sectores
de la economia, tanto en los publicos como en los privados, esta prioridad debe
concentrarse en alcanzar soluciones ecoeficientes que garanticen la continuidad
de un desarrollo competitivo de la economia. Es necesario resaltar la importancia
de la ecoeficiencia, pues esta ayuda a la mejora de los procesos productivos en
una cadena productiva, para ello el Peru ya tiene una estrategia nacional de
eficiencia ecolégica denominada Pera Ecoeficiente, que se implementa a través de
cuatro subprogramas: sector publico ecoeficiente, empresas ecoeficientes,
municipios ecoeficientes y escuelas ecoeficientes. En cuanto al sector privado, se
reconocieron los avances en ecoeficiencia y se valoro el esfuerzo realizado por los
privados cuando en el 2008 se cred el Premio a la Ecoeficiencia Empresarial, el
cual esta dirigido a las micro, pequefia, mediana y gran empresa. Por ello se ha
llevado a cabo como estrategia especifica: Promover la participacion de los
emprendimientos privados en el concurso Premio a la Ecoeficiencia®*°. Como se

aprecia, un Cluster Ambiental puede ir acorde con las estrategias planteadas sin

%2’Cfr. CONSEJO NACIONAL DE LA COMPETITIVIDAD. Agenda Nacional de la Competitividad
2012-2013 pp. 26-27 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.mef.gob.pe/contenidos/competitiv/idocumentos/Agenda_Competitividad_2012_2013.pdf
%% 1BID. P. 29

%9 |BID. Pp. 74-77
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embargo, es necesario un mayor conocimiento de las potencialidades en este
rubro en cada regioén en concreto, con lo cual aun queda pendiente, la elaboracion

del mapa de identificacion de Clusters y sus potencialidades econdémicas.

Por otro lado, a nivel de normas, nuestro pais cuenta desde el 2005 con la Ley
N° 28846 “Ley para el Fortalecimiento de las Cadenas Productivas vy
Conglomerados” que regula de manera genérica la figura del Cluster, aunque no
menciona de manera expresa su concepto, si lo hace en relacion al
conglomerado, pues se aproxima a la definicion dada por PORTER; no obstante,
este inconveniente ha sido resuelto con la adhesion resiente de la Ley N°30078
“Ley Que Promueve El Desarrollo De Parques Industriales Tecno-Ecoldgicos” en

donde ya se encuentra contenida de manera expresa el concepto de Cluster®°.

A pesar de que a nivel nacional no existe en materia de normas mencion expresa
sobre el Cluster Ambiental, la ley N° 28846 “Ley para el Fortalecimiento de las
Cadenas Productivas y Conglomerados” constituye el terreno base para la
aplicacion de cualquier modalidad de Cluster incluido el Ambiental; la importancia
de esta norma reside en que recoge los principios basicos de todo Cluster (

331

competitividad y eficiencia )*", ademas presenta los mecanismos basicos por el

cual el Estado fomenta y posibilita la existencia a largo plazo de un Cluster, al

330

’

ley 30078 “Ley Que Promueve El Desarrollo De Parques Industriales Tecno-Ecolégicos’
ANEXO 1 GLOSARIO GENERAL a) Cluster: Concentracion geogréfica de empresas e instituciones
conexas, pertenecientes a un campo concreto, unidas por rasgos comunes y complementarias
entre si, que se extienden y se vinculan vertical y transversalmente en cadenas de valor,
incluyendo a proveedores e industrias auxiliares, tecnologia y sectores relacionados. Se puede
incluir a instituciones publicas, educativas, parques tecnolégicos, servicios de informacion, reciclaje
y apoyo técnico. Contribuye a la mejora de la ventaja competitiva de las empresas que la
componen y del lugar en la que se sitGa.

%L Articulo 4.- de la ley N° 28846 “Ley para el Fortalecimiento de las Cadenas Productivas y
Conglomerados” : Las Cadenas Productivas y Conglomerados se rigen por los siguientes
principios: a) Principio de Eficiencia.- Que permita maximizar los beneficios de los agentes
econdmicos, a partir de la creacion de valor agregado, reduccién de costos de transaccion y
aumento de la productividad. d) Principio Unitario y de Solidaridad.- El desarrollo agrario bajo el
enfoque de cadenas, no visualiza el eslabdn de la produccién agropecuaria en forma aislada, sino
como parte de un sistema, hecho que conlleva a promover el desarrollo de la cadena en su
conjunto con acciones obligatorias y colectivas hacia la consolidacion de metas comunes, bajo los
principios de unidad y solidaridad entre agentes econdémicos, promoviendo una integracion
sostenible. e) Principio de Sostenibilidad.- Que se oriente a garantizar en el tiempo, la
implementacion de instrumentos de competitividad, que permita el desarrollo sostenible de las
Cadenas Productivas y Conglomerados.
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encontrarse presente un régimen de incentivos®*

( aunque en este caso solo a
nivel agropecuario) y el sometimiento de mecanismos de financiacion como los
fondos concursables®*?® que permiten modelos de financiacién a los planes de
negocio de un Cluster; por ultimo, en sus articulo 8° y 9°, la presente Ley
establece espacios para institucionalizar el dialogo y la cooperacion entre los
actores y entidades involucradas de un Cluster, ademds de reconocer la
importancia del dialogo con los niveles de Gobierno, posibilitando incluso la
participacion del sector publico, respetando el rol subsidiario del Estado, este
es uno de los puntos mas importantes de la mencionada Ley, pues se debe
recordar que una de las variables determinantes para la duracion a largo plazo de
un Cluster es precisamente la existencia de una accion conjunta por parte de
los agentes en funcion de objetivos comunes, es decir se refiere a la decision de
interactuar de forma organizada para lograr el fortalecimiento de los objetivos

334

de un Cluster siendo de especial hincapié la existencia de espacios

institucionalizados para poder canalizar objetivos comunes.

Por ello, tanto en el marco normativo como politico, ya se encuentran
establecidos instrumentos que posibilitan el desarrollo de un Cluster, esto sin
duda representa una ventaja en la implementacion de cualquier modalidad de
Cluster, pues el Estado ya reconoce su importancia para el desarrollo econémico
del pais, sin embargo a nivel particular del Cluster Ambiental, al no tener una ley
expresa que abarque esta modalidad, sera necesario un analisis més profundo de
aguellos instrumentos legales que permitirian o no, la aplicacion de este modelo

especifico en el Peru.

%2 Articulo 7.- de la ley N° 28846 “Ley para el Fortalecimiento de las Cadenas Productivas y

Conglomerados” Incentivos: Comprendese como beneficiarios de las Leyes nurns, 27360, 28298 Y
28015, a los productores agropecuarios organizados en Cadenas Productivas y Conglomerados,
en 10 que le fuera aplicable.

%3 Articulo 6.- de la ley N° 28846 “Ley para el Fortalecimiento de las Cadenas Productivas y
Conglomerados” - Fondos Concursables y Financiamiento Las entidades publicas, de acuerdo a
sus competencias, y a cuenta de su presupuesto, promoveran la constitucion de fondos
concursables para el financiamiento de la elaboracion y ejecucion de los planes de negocios de
actores econémicos vinculados a Cadenas Productivas o Conglomerados en sus diferentes fases
de desarrollo.

%3 PROEXPANSION. Op. Cit. p 112



136

a) El Cluster Ambiental como Eje Estratégico del Desarrollo Econdmico

Descentralizado

El Cluster Ambiental, al tener incidencia en el desarrollo econdémico de una region
en particular, necesita del incentivo de los Gobiernos Regionales y Locales para
su aplicacion, esta politica ya se ve reflejada en el Plan Bicentenario, en su eje
estratégico N° 5 que en relacion al desarrollo regional acorde a un Estado
descentralizado hace referencia a que: “La concentracién espacial, la dispersion
de la poblacién y la atomizacién de la estructura productiva nacional, representada
en miles de unidades de produccion (pequefias y micro empresas), abren la
posibilidad de impulsar esquemas de asociatividad y el desarrollo de clusters
como elementos dinamizadores en el marco de la estrategia de los corredores
econdmicos .” Asimismo su Objetivo especifico 3 sefala: “El fortalecimiento de la
inversion privada descentralizada, generadora de empleo y orientada a la
demanda de los mercados internos y externos” y en su apartado B, establece
como acciones estratégicas: “Promover el desarrollo de clusters o conglomerados
en sectores productivos especificos con potencial, aprovechando la atomizacién

de la estructura productiva actual.”®*

La ley N° 28059 “Ley Marco de Promocion de la Inversion Descentralizada” ya
establece el marco normativo para que el Estado, en sus tres niveles de gobierno,
promueva la inversion de manera descentralizada como herramienta para lograr el
desarrollo integral, arménico y sostenible de cada region, estableciendo las
garantias para la libre iniciativa e inversion privada, nacional y extranjeras,
efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores de la actividad econémica, en
cualesquiera de las formas empresariales y contractuales permitidas por la
Constitucion y las leyes. De esta manera, el articulo 3° inciso 2, establece como
funciones de la promocion de inversion descentralizada el Coordinar y
compatibilizar los planes y prioridades de inversion de gobiernos regionales y
municipales, con el criterio de formacién de corredores econdémicos, ejes de

desarrollo y formacion de macro regiones; esto se ve materializado gracias a la

%% CEPALN. Plan Bicentenario, 2011 p.219 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.ceplan.gob.pe/documents/10157/d25¢8335-f587-4171-96ea-26e650bb7726
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Ley N° 27783 “Ley de las Bases de la descentralizaciéon” la cual en su Titulo VIII
establece que el gobierno nacional, los gobiernos regionales y locales mantienen
relaciones de coordinacion, cooperacion y apoyo mutuo, en forma permanente y
continua. Esto se reafirma en lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar
de la Ley Organica Del Poder Ejecutivo, el cual hace alusion al principio de
organizacion e integracion, cuando se indica que las entidades del Poder Ejecutivo
coordinan y cooperan de manera continua y permanente con los Gobiernos

Regionales y Locales en el marco de la ley y la Constitucion Politica del Peru.

b) Viabilizando el Cluster Ambiental a través de los instrumentos

econdmicos

Al hablar de instrumentos economicos hacemos referencia a aquellas medidas
econdmicas o fiscales que tienen como finalidad influir el comportamiento

336

relacionado con el medio ambiente Los instrumentos econdmicos actuan

como incentivos para inducir un cierto comportamiento ambiental, para que los
que decidan encuentren conveniente el cambio de dicho comportamiento®®’, a
diferencia de la regulacién directa, estas medidas dan libertad a los agentes
econémicos para que respondan a cierto estimulo de un modo que ellos mismos
piensen que es mas beneficioso®*®. Basandose en la definicién presentada, los
instrumentos econdémicos pueden incluir cargos sobre emisiones y efluentes,
subsidios, incluyendo créditos blandos Yy depreciacion acelerada, sistemas de

depdsito-reembolso, creacién de mercados, incluyendo sistemas de emisidn

% 1 a Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), ha definido algunas

condiciones basicas para que un instrumento de politica puUblica califique como instrumento
econdmico: son «instrumentos que afectan las estimaciones de costos y beneficios de las
iniciativas abiertas a los agentes econdmicos. Su efecto es influir la toma de decisiones y la
conducta de estos agentes de manera tal que las alternativas que se eligen conduzcan a una
situacién méas deseable desde el punto de vista ambiental que la que ocurriria en ausencia del
instrumento. BORREGAARD, Nicola Instrumentos econémicos en la politica ambiental 1997 p. 1
[ubicado el 02.1X 2013]. Obtenido en:
http://cdam.minam.gob.pe/publielectro/politica%20ambiental/instrumentoseconomicos.pdf
*’FUNDACION AMBINETE Y RECURSOS NATURALES. Instrumentos econémicos, 2012 p.1
[ubicado el 02.1X 2013]. Obtenido en:
Qstgp:llwww.farn.org.ar/investigacion/codigo_ambiental/informe_final_dicO?/RE/re_inst_econ.pdf
IBID. p.1


http://www.farn.org.ar/investigacion/codigo_ambiental/informe_final_dic07/RE/re_inst_econ.pdf

138

transables, seguros ambientales, y sellos ambientales, incentivos de cumplimiento

y sanciones>®.

A nivel nacional esta funcion recae en el MINAM en cuyo Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente (ROF) literal h) articulo 39°,
sefala que la Direccidn General de Politicas, Normas e Instrumentos de Gestion
Ambiental tienen como funcion formular y proponer el uso de instrumentos

economicos Y financieros para mejorar la calidad del ambiente.

La actual normativa ambiental ya recoge incentivos a favor de empresas que
sean amigables con el medio ambiente, de esta manera el articulo 36° inciso 1 de
la Ley General del Ambiente (LGA) define a los instrumentos econémicos>*°, asi,
el marco normativo en los niveles de gobierno (Nacional, Regional y Local) los
incorpora a fin de incentivar las practicas ambientales adecuadas asi como el
cumplimiento de los objetivos de la Politica Nacional Ambiental®*!, de igual modo,
el articulo 4° de la mencionada Ley establece que estas medidas también estan
acompafadas de incentivos tributarios para aquellas empresas acordes con
conductas ambientales responsables, asi como el uso de modalidades de
produccién y consumo responsable de bienes y servicios, conservacion,
aprovechamiento sostenible y desarrollo de tecnologias apropiadas y practicas de
produccion limpia. El articulo 150° de la LGA establece el régimen de incentivos
para aquellas empresas que establezcan medidas o procesos que por iniciativa
del titular de la actividad, son implementadas y ejecutadas con la finalidad de
reducir y/o prevenir la contaminacién ambiental y la degradacion de los recursos
naturales, mas alla de lo exigido por la normatividad aplicable o la autoridad
competente y que responda a los objetivos de proteccion ambiental contenidos en
la Politica Nacional, Regional, Local o Sectorial, segin corresponda. Otro punto

importante es el marco de las medidas de produccion limpia que puede adoptar

%9 CONAM. Instrumentos econémicos para la gestion ambiental, Lima, Consejo Nacional del
Ambiente, 1999. p.13

%9 Articulo 36°.- De los instrumentos econdmicos. Inciso 1 “Constituyen instrumentos econdmicos
aquellos basados en mecanismos propios del mercado que buscan incentivar o desincentivar
determinadas conductas con el fin de promover el cumplimiento de los objetivos de politica
ambiental.”

1 Articulo 36°.- De los instrumentos econémicos. Inciso 2 de la Ley General del Ambiente.
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el titular de operaciones, entre ellas por supuesto un Cluster Ambiental, asi,
segun sean aplicables, estas pueden incluir inventarios y flujo de materias
primas e insumos, asi como la sustitucion de estos; la revision, mantenimiento y
sustitucion de equipos y la tecnologia aplicada; el control o sustitucion de
combustibles y otras fuentes energéticas; la reingenieria de procesos, métodos y
practicas de produccion; y la reestructuracion o redisefio de los bienes y servicios

que brinda, entre otras**.

Bajo esta configuracion normativa, las autoridades nacionales, sectoriales,
regionales y locales promueven a través de acciones normativas de fomento, de
incentivos tributarios, difusion, asesoria y capacitacion, la produccion limpia y el
desarrollo de proyectos de inversion y actividades empresariales en relacion a la
produccién limpia de productos y servicios, con el objetivo de incrementar la
eficiencia y el manejo racional de los recursos, reduciendo de esta manera, los
riesgos sobre la poblacibn humana y el ambiente para asi lograr el desarrollo
sostenible®***; con ello, se puede apreciar que existen incentivos adecuados para
que el desarrollo de negocios ambientales tenga un soporte de fomento a nivel
nacional y con ello un Cluster Ambiental presente mayor seguridad juridica en

sus actividades.

La investigacion y desarrollo de nuevas tecnologias es un tema crucial en la
actividad de un Cluster Ambiental, puesto que, bajo este esquema se desarrollan
las ventajas competitivas que van a generar una mayor rentabilidad en el
mercado, a pesar del estricto enfoque de sus actividades, la industria ambiental es
similar a otras industrias y su competitividad se basa en los mismos factores que
las primeras por ello, estad sometida a elementos externos que la afectan®**; bajo
este escenario la LGA establece en su articulo 123° que la investigacion
cientifica y tecnolOgica esta orientada en forma prioritaria, a proteger la salud

ambiental, optimizar el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y a

%2 Articulo 77°.- De la promocion de la produccion limpia. inciso 2 de la Ley General del
Ambiente.

%3 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 538

%4 POIKELA, Kari. Op. Cit. p.5



140

prevenir el deterioro ambiental, por eso, la norma ambiental fomenta la
investigacion cientifica y tecnolégica con incidencia en materia medio ambiental; el
articulo 124 inciso 1, menciona que aquella debe recaer sobre la investigacion y
sistematizaciéon de las tecnologias tradicionales, la generacion de tecnologias
ambientales, la transferencia de tecnologias limpias y la diversificacion y
competitividad de la actividad pesquera, agraria, forestal y otras actividades

econdmicas prioritarias.

Por ultimo, en un marco idoneo para el asentamiento de un Cluster Ambiental no
se puede dejar de lado la concientizacion ambiental en toda la cadena productiva
y sobre todo en su ultimo elemento, los consumidores, por ello las entidades
publicas en todos los niveles de gobierno establecen acciones educativas de
difusion y asesoria, promoviendo el consumo racional y sostenible, de forma tal
gue se incentive el aprovechamiento de recursos naturales, la produccion de
bienes, la prestacion de servicios Yy el ejercicio del comercio en condiciones
ambientales adecuadas, ademas del reconocimiento publico en el desempefio
ambiental asi como la asignacién de puntajes especiales en licitaciones publicas
a los proveedores ambientalmente responsables®*. Las normas , disposiciones y
resoluciones sobre adquisiciones y contrataciones publicas consideran lo
seflalado , en la definicion de puntajes de los procesos de seleccion de

proveedores del Estado®*.

i. Incentivos a la Inversion privada y su incidencia Ambiental

La proyeccién de la inversion privada entre el 2011 y 2013 muestra que esta se
concentraria en los sectores mineria e hidrocarburos, infraestructura e industria, lo
cual posibilitara un mayor desarrollo que promovera la creacion de fuentes de
empleo, con el consecuente incremento de los ingresos y la mejora en la calidad
de vida de la poblacion. Las inversiones requeriran la garantia del Estado, no sélo
en calidad de informacion técnica que las sustente, sino en los recaudos

ambientales y sociales que son necesarios adoptar, los cuales no deben

5 Articulo 37 de la ley N° 28611 “Ley General del Ambiente”
%48 Articulo 82 Inciso 2 de la ley N° 28611 “Ley General del Ambiente”
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calificarse como limitaciones a la economia o a la inversion; por el contrario, deben
ser considerados como fuerzas que promueven la competitividad para el
desarrollo de oportunidades econdémicas, sostenibles y amigables con el

ambiente®*’.

En el Decreto Legislativo N° 757 — “Ley Marco para el crecimiento de La Inversion
Privada”, recoge los lineamientos basico del cuidado del medioambiente en la
actividad productiva ademas de establecer un modelo de desarrollo en donde la
inversion este en concordancia con la conservacion del medioambiente, asi, en el
articulo 49, establece que el Estado estimula el equilibro entre desarrollo socio-
econdémico y conservacion del ambiente a la vez que promueve la participacion de
empresas o instituciones privadas en las actividades destinadas a la proteccién
del medio ambiente y la reduccion de la contaminacion ambiental. Por ello se
puede apreciar que el gobierno tiene la politica de apoyo a la inversién privada

pero siempre vista desde la responsabilidad ambiental de las empresas.
ii. Incentivos a nivel de actividades especificas

Un Cluster Ambiental al enfocarse especificamente en los llamados negocios
ambientales, se desarrolla principalmente en tres sectores especificos: industrias
ambientales, negocios ambientales en otras industrias y la produccién ambiental
de las comunidades e instituciones. Se considera a estos tres sectores como
areas fundamentales de la industria del medio ambiente y se delimitan en:
productos y servicios de proteccion del medio ambiente, tecnologias ambientales,
servicios de educacion, investigacion y apoyo de la industria medioambiental y
productos relacionados con el ahorro de energia y energias renovables®*®,

El mercado de las energias renovables, representa el sector mas importante de
los negocios ambientales debido a que en ella se concentran la mayoria de

elementos que contiene dicho concepto ( industria, investigacién y tecnologias),

%7 MINAM, Plan Nacional de Accién Ambiental — PLANAA- Pert 2011-2021, 2011 p.8 [ubicado el
02.1X 2012]. Obtenido en:

http://www.minam.gob.pe/index.php?option=com_docman&ltemid=65

8 POIKELA, Kari. Op. Cit. p.5
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en nuestro pais existe una serie de leyes que contienen instrumentos econdmicos
que incentivan la inversion privada de este sector, de esta manera en el Decreto
Legislativo N° 1002 “Decreto Legislativo De Promocion de la Inversién para la
Generacion de Electricidad con el uso de Energias Renovables” establece en su
Articulo 10 que el Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Tecnolégica (CONCYTEC), en coordinacion con el Ministerio de Energia y Minas
y los Gobiernos Regionales, implementa los mecanismos Yy acciones
correspondientes para el desarrollo de proyectos de investigacion sobre energias
renovables, promoviendo la participacion de universidades, instituciones técnicas
y organizaciones de desarrollo especializadas en la materia. Con ello se pude
apreciar la existencia a nivel de base legal de una red de trabajo (networking) en
investigacion de tecnologias en mejora del medio ambiente, precisamente en el
campo en donde un Cluster ambiental genera sus innovaciones y ventajas
competitivas gracias al networking, ademas en su Articulo 11 esta presente la
elaboracion del Plan Nacional de Energias Renovables en el cual el Ministerio de
Energia y Minas elaborard en un plazo maximo de 1 (un) afio a partir de la
vigencia del presente Decreto Legislativo, el Plan Nacional de Energias
Renovables, el mismo que estara en correlacion con los Planes Regionales de
Energias Renovables y que se enmarcara en un Plan Nacional de Energia. Este
Plan incluye estrategias, programas Yy proyectos a desarrollarse utilizando
energias renovables, que tienden a mejorar la calidad de vida de la poblacién y

proteger el medio ambiente®®.

El articulo 12° establece la preferencia de la
utilizacion de fondos financieros para investigacion y desarrollo de proyectos de
generacion eléctrica con energias renovables, el Decreto Supremo 012-2011-EM,
especifica en su articulo 23°, que la utilizaciéon de dichos fondos tendran mayor
prioridad aquellos proyectos que sean pioneros en su aplicacion en el pais, asi
como de la necesidad de contar con financiamiento parcial de otras fuentes
incluyendo el presupuesto aprobado por los Gobiernos Regionales, por lo cual,

dada la caracteristica de un cluster ambiental de generar innovacién en el

%9 Articulo 3.- Modificacién del articulo 110 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas

Decreto Supremo 012-2011-EM
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desarrollo de tecnologias que contribuyan al mejoramiento del ambiente asi
como la importancia geografica que desempefan, puede verse beneficiado con
dichos decretos. Del mismo modo se establece en el presente decreto un
porcentaje objetivo, el cual sera hasta del cinco por ciento, sin embargo aun falta
voluntad politica para aumentar dicho porcentaje y establecer metas mayores
como las aplicadas en Alemania, cuya meta de energias renovables llega al
20% vy tiene previsto ser aumentada a mediano plazo, situacion que segun el
“Cluster de Energias renovables” de Alemania impide que exista un verdadero
despegue de la industria de energias renovables en el Per(**®. Por otro lado el
Decreto Legislativo N° 1058 “decreto legislativo que promueve la Inversion en la
actividad de generacion Eléctrica con recursos hidricos y con Otros recursos
renovables”, establece un régimen de depreciacion acelerada para el Impuesto a
la renta de maquinaria, equipo y otras obras civiles para la instalacion y operacion

de centrales de energia renovable a una tasa no mayor al 20 % anual.

La biomasa de desechos representa otro sector potencial en el campo de
energias renovables, aunque no exista una ley especifica en relacion al
aprovechamiento energético de dicho recurso, si existe una ley general de
residuos sélidos en el cual establece la promocién de proyectos, investigaciones
e infraestructura de residuos soélidos generando incentivos fiscales®™! y
adscribiendo a los mismos dentro de la aplicacion del régimen de recuperacion
anticipada del impuesto general a las ventas establecido en el Decreto
Legislativo N° 973.

iii. Los Fondos Concursables y el apoyo de Clusters
El programa de apoyo a las cadenas, conglomerados y clusters se viene
ejecutando un consorcio de instituciones, integrado por COPEME, CONFIEP,

MINKA, SASE e Intercooperation, el presupuesto total es: 4.6 millones de ddlares,

%0 El 16 de octubre de 2012 la delegacién "Cluster de Energias Renovables" acompafiada por el

Embajador Schmillen sostuvo una reunion de intercambio de ideas con los miembros de las
Comisiones de Energia y Minas y de Ciencia, Tecnologia e Innovacion del Congreso peruano
sobre el tema Energias Renovables. Este encuentro se realizo en coordinacion entre la Embajada
Alemana y los dos Presidentes de las Comisiones, los congresistas Teofilo Gamarra y Jesus
Hurtado.

%1 Articulo 44° de la Ley N° 27314 "Ley General de Residuos Solidos"
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cuenta con el financiamiento del FOMIN-BID y del MEF. EI mecanismo basico es
un fondo concursable para apoyar las mejores experiencias de articulacion de y
con las MYPEs, es de aplicacién nacional, pero se pretende empezar por la
macro region norte. Su objetivo principal es contribuir al desarrollo competitivo de
las micro, pequefias y medianas empresas (MIPYME) del Perd mediante la
promocion de conglomerados, cadenas y clusters, el propésito es establecer un
mecanismo publico-privado de trabajo conjunto y con cobertura nacional, que
fomente un mejor desempefio competitivo de las MIPYMEs mediante la
articulacion inter-empresarial y la colaboracién entre empresas e instituciones de
apoyo; y promueva la colaboracion publico- privada en el &mbito de las politicas
de desarrollo productivo. El Programa considera como uno de los criterios
principales para aprobar los Proyectos, que contengan un grado significativo de
innovacion, estas innovaciones pueden ser de cualquier tipo. Seran Empresas
Beneficiarias del Programa las micro, pequefias y medianas empresas (MIPyMES)
de diferentes industrias, con potencial de mejoramiento productivo, exportador, y
generacion de empleos, y que a través de su participacion en actividades

asociativas busquen desarrollar ventajas competitivas®?.

Adicionalmente a este proyecto, es preciso sefialar que un Cluster ambiental
puede verse beneficiado también en la financiacién de proyectos que tengan que
ver con la mejora de la innovacion y gestion empresarial asi como también la
aplicacion de nuevas tecnologias, esto se puede ver materializado por medio de
los llamados fondos concursables, entre los cuales estan: el Fondo de
Investigacion y Desarrollo para la Competitividad (FIDECOM) y el Fondo Nacional

de Desarrollo Cientifico, Tecnoldgico y de Innovacion Tecnoldgica (FONDECYT).

%2INFOANDINA. Programa de apoyo a Cadenas, Conglomerados y Clusters, 2011 [ubicado el

02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.infoandina.org/sites/default/files/recursos/ART._PYME_FERNANDO_VILLARAN.pdf
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3.3. Fortaleciendo del Cluster Ambiental a través de la regulacion ambiental

si bien se ha demostrado en la presente investigacion que existen los
mecanismos necesarios para la aplicacion de un Cluster ambiental en nuestro
pais, se debe tener presente que estos no conforman todos los mecanismos
existentes, mas aun si se tiene en cuenta que cualquier intento de seleccion de un
modelo de Cluster en el pais debe partir de revisar experiencias existentes
donde ya se tiene algin grado de madures legal y econdmica, en ese sentido es
de importancia revisar aquellos modelos extranjeros en donde un Cluster
ambiental es exitoso, pues es vital para su desarrollo a largo plazo la

incorporacién de ciertos conceptos y mecanismos.*>?
a) Fortaleciendo el Cluster arazdn de la experiencia en Derecho comparado

Los incentivos que se requieren para fortalecer un modelo como el Cluster
ambiental, pueden ir a la par de un fortalecimiento de la cadena productiva,
generando de ese modo un mercado local que sepa brindar los insumos
necesarios para las empresas conglomeradas, de esta manera, se crea no sélo
beneficios para el medio ambiente, sino que es una gran fuente de empleos, esto
es exactamente lo que ha sucedido en Ontario Canad4, gracias a la promulgacion
en el ano 2009 de la Ley de Energias Verdes o “The Green Energy Act” la cual
fue creada para aumentar la produccién en Ontario de la energia renovable,

promover la conservacion de energia y promover la creacion de empleos en

3por ejemplo la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos (U.S. EPA), tiene un

programa ambicioso sobre instrumentos de mercado para la gestion ambiental, el cual incluye
dentro de su definicion de instrumentos econdmicos cualquier mecanismo que hace cada
unidad de contaminacién costosa parala firma (ninguna contaminacién es "gratis"). Bajo esta
definicién, requerimientos para reportar la contaminacion, programas voluntarios para
reduccién de la contaminacién, bonos de desempefio ambiental, subsidios para el control de la
contaminacion (a través de fondos fiduciarios), cualquier responsabilidad civil por el dafio
causado por la contaminacion también crea un efecto de incentivo que afecta el desempefio
econdmico. Ellos imponen costos sobre el contaminador ( aunque solo indirectamente en
algunos casos) como una funcion positiva del monto de contaminante liberado. TOLMOS,
Raul. Desafios y propuestas para la implementacién méas efectiva de instrumentos econémicos en
América Latina y el Caribe, 2004 pp. 25-26 [ubicado el 02.IX 2013]. Obtenido en:
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/7/14897/Icl2073e.pdf
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relacién a la industria de la energia limpia®**, ademas el Gobierno de Ontario se
comprometio a generar incentivos para el desarrollo de la industria de energia
verde, el Gobierno de Ontario utiliza el término "oferta de contrato estandar" (SOP)
para el mecanismo de compra de electricidad a proveedores de energia renovable
a unatasa que estimulen un mayor uso de estas tecnologias. El costo se reparte
entre todos los usuarios de electricidad y la cantidad de energia renovable
comprada es pequefia, (en comparacion con el total de la demanda de energia en
Ontario) tiene un costo insignificante en la cuenta individual de servicios de
cualquier usuario. La intencion del programa es hacer mas facil para los
operadores de pequefias instalaciones de generacion de energia renovable,
contribuir al suministro de electricidad de Ontario por medio de su compaiiia local
de distribucion, y recibir un pago por la potencia que proporcionan a un precio
regulado, pero atractivo. Al firmar un contrato con la OPA (Ontario Power
Authority) ésta se compromete que pagara al generador de electricidad, por un
periodo de 20 afios desde el inicio del contrato, la compra de cierto porcentaje de
energia renovable a un precio rentable para que la industria se vea incentivada
en la inversién de los negocios ambientales®*® esto sin duda generé un naciente
Cluster Ambiental enfocado en Energias Verdes®®, pero la ley también prevé
como requisito la utilizacibn de materiales de procedencia nacional para la
fabricacion de materiales requeridos en la industria solar y edlica generando asi

puestos de trabajo en Ontario.**’

**ONTARIO MINISTRY OF THE ENVIRONMENT Green Energy Act. 2013 [ubicado el 02.1X
2013]. Obtenido en:http://www.ene.gov.on.ca/environment/en/legislation/green_energy_act/

$5Cfr. CUEVAS M. Felipe. Regulacion Internacional Sobre Produccién De Electricidad Mediante
Paneles Fotovoltaico, 2009 pp. 36-38[ubicado el 02.IX 2013]. Obtenido en:
http://web.ing.puc.cl/~power/alumno09/fotovolt/INFORME%20FINAL.pdf

°® La inversién en energias renovables parece estar creciendo en los Gltimos afios, segtn un
informe elaborado por Ernst & Young (Renewable energy country index, 2012), en la provincia de
Ontario — principal clister de energias renovables en Canad4d — se invirtieron en 2011 mas de
20.000 millones de ddlares en este sector. ICEX. El mercado de la energia renovable en Canada,
2012 p. 17[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.aprean.com/internacional/estudios/EERR_Canada.pdf

%'BLAKE, Cassels. Ontario Launches Progams to Implement its Green Energy Act 2009 pl
[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://blakesfiles.com/Bulletins/legal_updates/cleantech/sept_2009/GEA.pdf
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Pero la promulgacion de incentivos que beneficien a un Cluster Ambiental o a las
cadenas productivas no es la Unica medida existente, en Finlandia por ejemplo
desde el afio 1997 se ha llevado a cabo una politica ambiental en razén de la
investigacion 'y cooperacion entre sector publico y privado para el
aprovechamiento en la innovacion de negocios con relacion a la industria
ambiental, el programa de Cluster Ambiental “The Environmental Cluster
programme” se formO con la finalidad de crear nuevas oportunidades de
emprendimiento e innovacion ambiental enfocado siempre desde el modelo de
Cluster, otro objetivo era promover la cooperacion entre los investigadores, el
sector empresarial, las autoridades publicas y organizaciones de financiacion con

358 el resultado

el fin de integrar los conceptos de innovacion y medio ambiente
demostré que la aplicacion de politicas Ambientales interrelacionadas con la
economia, donde proteccion del medioambiente y mercado forman partes de
significativos indicadores econémicos, tienden a dar una mayor importancia a los
instrumentos econémicos®*®, esto es sin dunda es un factor vital para la
prolongacion de un Cluster, puesto que una accion directa por parte del sector
Publico no solo permitiria la conclusién del diamante de Porter sino que se
generarian los mecanismos adecuados para la ejecucion de instrumentos
econdmicos exclusivamente enfocados en el desarrollo de Clusters Ambientales,
esta demas recordar que las iniciativas y politicas de este tipo, también estan
enfocadas no solo a una mayor eficiencia econémica sino también a la solucion

de problemas medioambientales®®.

Los catalizadores de los negocios verdes son los incentivos econdémicos
ambientales, en el sentido de que apresuran los negocios bajando los precios en
lo que avanza la tecnologia que los haga rentables. Un ejemplo claro es el caso

de Alemania, que desde 1994 impulsé el desarrollo de las energia renovables a

%¥HELDA. national Environmental Cluster Programme 2009 pp. 12-13 J[ubicado el 02.IX 2012].
3Osgnenido en: http://www.ymparisto.fi/download.asp?contentid=146562&lan=EN

IBID. p. 23
%9 E| cluster ambiental de Finlandia emergio para dar respuesta a los problemas de contaminacion
creados por los procesos de las industrias siderargica y quimica, la silvicultura y la generacion de
energia. PORTER, Michael. Los Clusters y la competitividad 1999 p.8 [ubicado el 02.I1X 2012].
Obtenido en: http://www.academia.edu/2918006/Clusters
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pesar de que no existian elementos para hacerlos negocios rentables. Asi,
mediante la implementacion de incentivos econémicos ambientales en su ley de
energias  renovables “Emeuerbare-Energien-Gesetz” (EEG), los alemanes
lograron convertirse en uno de los paises lideres y con el desarrollo de tecnologia
adecuada; la diferencia del precio de las energias renovables y las fésiles ha ido

disminuyendo®®*

ademas ello genero el surgimiento de una industria enfocada en
las energias renovables, que posteriormente se transformé en el Cluster

Ambiental de energias renovables.

En Alemania existe desde hace mas de veinte afios una politica ambiental a
razon de incentivar el desarrollo de energias renovables, actualmente cuentan
con la meta de llegar al 20% del total de su produccion energética para el 2020 y
tiene previsto ser aumentado en las siguientes décadas, bajo esta politica, dicha
nacion genera los incentivos econdmicos necesarios para que se desarrolle
una industria de energias renovables sdlidas, gracias a ello se ha logrado

formar con éxito el Cluster Ambiental de energias renovables.

b) ElI Cluster ambiental frente a las leyes de comando y control y la

aplicacién de una regulacién més flexible y dindmica

Las leyes de comando y control®®? (tipicas de la politica ambiental peruana)

requieren de incentivos para que sean efectivas®®, este tipo de normas imponen

**IPOLITICA Y GESTION AMBIENTAL. Incentivos Ambientales: Catalizadores De Negocios
Verdes, 2002 p2[ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.ceja.org.mx/IMG/INCENTIVOS_AMBIENTALES.pdf

% Los instrumentos de Regulaciéon Directa o bien de Comando y Control, consisten en la
“promulgacion y obligatoriedad de leyes y normas que prescriben objetivos de calidad ambiental y
de manejo y conservacion de los recursos naturales renovables y del medio ambiente. Se basan
en la ecuacion coercidn-sancion”, y constituye una de las principales formas de intervencion, con la
que cuentan los Estados y la Comunidad Internacional, para ejercer control normativo en los
diferentes ambitos de la sociedad. Estas normas puede expresarse en términos de: La calidad del
ambiente receptor; La calidad, grado de contaminacion del agente nocivo arrojado al ambiente o
grado de extraccion de un recurso natural. Muchas normas tienden a surgir en algin acuerdo
explicito o implicito entre las partes afectadas acerca de lo que es “aceptable” o “razonable”. En
esta forma, una norma puede volverse mas rigurosa si hay una protesta publica o presién de la
opinidbn publica acerca de algin aspecto de la contaminacién, o puede relajarse si los
contaminadores afirman que su implementacion resulta demasiado “costosa”. Estas normas
tienden, por lo tanto, a determinarse en términos politicos, es probable que los “criterios sanitarios
fijen la calidad minima deseable o econémicamente eficiente, mientras que la negociacion de los
grupos de presion determina el nivel de la norma por encima de este minimo”. El economista critica
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una regulacion uniforme sin tomar en cuenta la complejidad y particularidad de
cada caso en concreto; Sin embargo, el potencial econémico y ambiental de un
Cluster depende de factores particulares de cada region, esto supondra que el
potencial medioambiental no sea igual en todas las regiones ni mucho menos las
necesidades econdmicas o medioambientales, por lo tanto la subsistencia de un
Cluster Ambiental dependera en gran medida de la capacidad de la normativa
ambiental de poder adecuarse a la realidad en cada caso en concreto, sin
embargo, las leyes de comando y control no serian los mecanismos mas
adecuados para la subsistencia de un Cluster ambiental, debido a que no toman
en cuenta las particularidades de cada region, incluso aquellas leyes impartidas
por los gobiernos regionales y locales carecerian de efectividad si es que no se
toman en cuenta las necesidades reales del sector privado establecido en dichas
regiones ni mucho menos de las necesidades ambientales si dichas leyes no

cuentan con el consenso necesario de la comunidad académico cientifica.

A lo largo de la presente investigacion se ha fundamentado que la potencialidad
del Cluster ambiental depende integramente de medidas normativas que sean
capaces de adecuarse a situaciones particulares y especiales que establezcan
tanto incentivos econdmicos como soluciones reales a una problematica
ambiental; no obstante, no existe una solucidén Unica a dicho inconveniente, sino
gue es necesaria la presencia de un conjunto de medidas normativas que gracias
a su flexibilidad y dinamismo permitirian adecuarse a cada situacion especial; la

primera seria la aplicacion de los “policy networks” 3%

en el campo normativo,
complementada con la aplicacién de la llamada regulacién modular®®, bajo el
primer modelo las asociaciones civiles con cierto grado de organizacion y

especializacibn en determinadas é&reas, buscarian plantear soluciones a

el caracter poco cientifico de tal proceso, que no relaciona las normas con los beneficios y los
costos. Ademas no se conocen con precision los costos del control de la contaminacién, y que los
beneficios son muy inciertos por lo que toca a su medicién. A pesar de este problema “toda norma
debe implicar algo acerca de beneficios y costos”. SALUSSO, Marco E. Op. Cit. p. 29

%3 MINAM. Marco Legal Ambiental de los Servicios Ambientales en las Areas Naturales
Protegidas, 2010 p.5 [ubicado el 02.1X 2012]. Obtenido en:
http://www.sernanp.gob.pe/sernanp/archivos/biblioteca/contenidos.pdf

%4 ZURBRIGGEN, Cristina. Op. Cit. p.3

%5 HOWE, Jason Op. Cit. pp. 15-16
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problemas en donde el Estado es ineficiente por medio de investigaciones
académicas, las cuales son transmitidas a las autoridades competentes®®, el
segundo modelo consiste en una regulacion mas interactiva, aplicando principios
como el de participacion ciudadana mas el empleo de una cooperacion
intergubernamental e interorganizativa, haria posible que tanto publico como

privado canalicen sus intereses y se vean traducidas en normas.

La posibilidad de su aplicacion ya fue vista en el capitulo Il de la presente
investigacion , llegando a la conclusion de que es factible que este tipo de
modelos normativos sean viables en nuestro pais®®’, mas aun, cuando su
incorporacion, permitiria resolver aquellos inconvenientes caracteristicos de las
normas de comando y control, de esta forma la aplicacion de instrumentos
econdémicos a fin de fortalecer el Cluster ambiental, se verian potenciados si
se toman en cuenta las necesidades reales del sector privado participando en
el proceso de creacién de normas, dando sugerencias sobre los puntos claves
en relacién a incentivos fiscales que puedan dar un impulso a la empresa
privada en una determinada region ( regulacion modular) pero si realmente se
quiere que la existencia de un Cluster enfocando exclusivamente en los negocios
ambientales sea exitoso, se debera consultar a todas las fuentes académicas y
cientificas necesarias para determinar las soluciones reales que se necesitarian
para la solucion de una problematica ambiental a través de las empresas
privadas y de ello se requerird de la opinion de asociaciones civiles
especializadas en dichos temas ( policy netwrok)

%% MENDIZABAL, Enrique. Op. Cit. p.8

%7 En primer lugar es factible superar el inconveniente de la aplicacién de un modelo foraneo
a nuestro sistema de gobierno, puesto que la regulacion modular propio de un sistema federal
opera bajo el mismo sentido descentralizador propio de nuestro sistema nacional, con lo cual la
incorporacion de un sistema como el modular no supondria grandes cambios en nuestra
estructura normativa, mas una teniendo en cuenta que dicho modelo tiene especial cuidado con
los principios de coordinacion n entre niveles de gobierno , en segundo lugar porque en dicho
modelo operan los mismos principios ambientales y mecanismos de solucion de conflicto que se
dan en nuestro pais, como el principio de participaciéon ciudadana las llamadas mesas de
trabajo, si bien existen ciertos matices ya tocados en el capitulo Il, en él se demuestra que con
solo la simple iniciativa por parte del gobierno podria materializarse este modelo sin cambios
drasticos a nuestra normativa.
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La coordinacion necesaria para materializar una regulacion modular en
nuestro pais ya se encuentra dada, empezando por el articulo 2°, inciso 22 de la
Constitucion Politica del Peru que sefiala que toda persona tiene derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; el articulo 67° de
la misma carta magna establece que el Estado determina la politica nacional del
ambiente y promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. El articulo 17°
de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, establece que la
Presidencia del Consejo de Ministros, es la entidad responsable de la coordinacion
de las politicas nacionales y sectoriales del Poder Ejecutivo. Los articulos 2° y 4°
del Decreto Legislativo N° 1013, Ley de Creacion y Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente - MINAM, establece que el Ministerio del Ambiente es el
organismo rector de la politica nacional ambiental. La Ley N° 28611- Ley General
del Ambiente, en su articulo 10° establece que los procesos de planificacion,
decision y ejecucion de politicas publicas en todos los niveles de gobierno,
incluyendo las sectoriales, incorporan obligatoriamente los lineamientos de la

Politica Nacional del Ambiente.

En ese sentido para que la aplicacién de una politica Ambiental sea efectiva
debe ir acompafiada de coherencia al interior de la propia legislacién y respeto en
otras areas de gestién publica (por ejemplo, politica comercial, sectoriales entre

otras)>®®

, Mas aun, si se tiene en cuenta la intrincada red de interdependencia que
se da entre las manifestaciones humanas y la naturaleza, asi como la naturaleza
transversal del desarrollo sostenible, por ello debe existir concordancia entre
normas y politicas de caracter sectorial, nacional, regional y local®®®. Bajo esa
misma logica, la aplicacion de una politica en la actividad de un Cluster
Ambiental, deber& abarcar todos los factores de incidencia legal que recaen sobre
el mismo, es decir, para que una politica ambiental en este rubro sea eficaz, se
deberd tomar en cuenta la cooperacién y la coordinacién entre todas las
organizaciones sectoriales involucradas, asi, la Resoluciéon Suprema N° 189-2012-

Pcm puede ser la respuesta a la aplicacion de una politica ambiental apropiada,

%8 MENDIZABAL, Enrique. Op. Cit. P. 50
%9 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Op. Cit. p. 430



152

puesto que dicha resolucion establece una Comisién Multisectorial encargada de
disefiar y elaborar las propuestas normativas y politicas orientadas a la mejora de
las condiciones ambientales y sociales bajo las que se desarrollan las actividades
econdmicas, especialmente, las industrias extractivas®’®. Asimismo en relacién a
los niveles de Gobierno, el Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM, en su acéapite
6, establece que la Politica Nacional del Ambiente incorpora Estandares de
Cumplimiento, la obligacion de establecer metas concretas e indicadores de
desempefio entre otras provisiones, que deben permitir supervisar su efectiva
aplicacion, en los tres niveles de gobierno. De esta manera en la Ley N° 28245
“‘marco del sistema nacional de gestion ambiental” especifica que el Sistema
Nacional de Gestion Ambiental se constituye sobre la base de las instituciones
estatales, organos y oficinas de los distintos ministerios, organismos publicos
descentralizados e instituciones publicas a nivel nacional, regional y local que
ejerzan competencias y funciones sobre el ambiente y los recursos naturales; asi
como por los Sistemas Regionales y Locales de Gestion Ambiental, contando con
la participacion del sector privado y la sociedad civil y tiene como fines orientar,
integrar, coordinar, supervisar, evaluar y garantizar la aplicacion de las politicas,
planes, programas y acciones destinados a la proteccién del ambiente y contribuir
a la conservacion y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. Las
funciones ambientales a cargo de las entidades sefialadas, se ejercen en forma
coordinada, descentralizada y desconcentrada, con sujecién a la Politica Nacional

Ambiental®’*.

Bajo dichas normas se puede apreciar dentro de la normativa ambiental los
conceptos de coordinacion, participacion, supervision y propuestas normativas,
tanto entre niveles de gobierno como del sector privado , con lo cual no existiria
problema alguno en la aplicacion de un modelo como la regulacién modular y de
policy Network, generando con ello una herramienta crucial para el desarrollo de
una normativa ambiental enfocada a viabilizar un Cluster Ambiental, tanto a nivel

econdémico ( debido a la coherencia que debe existir dentro de todas las leyes

%79 Articulo 1° R. S. N° 189-2012-Pcm
ST Art2, 3 y 4 de la Ley N° 28245 “Marco del sistema nacional de gestién ambiental”
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sectoriales en dar promocioén a la inversion privada incluyendo en ellos proyectos
como los Clusters) como en lo ambiental ( debido a que es parte de la politica
ambiental dar promocién al desarrollo sostenible dando incentivos a la innovacion

tecnolégica que sea mas amigable con el medio ambiente).
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CONCLUSIONES

1. De la presente investigacion se concluye por un lado, que el establecimiento de
Clusters Ambientales en nuestro pais es factible pero solo en parte, puesto que
bajo el actual régimen, la existencia de ciertas normas estructurales y econémicas
presentan ciertos incentivos que permitirian el asentamiento de ciertos negocios
ambientales de los cuales un Cluster podria desarrollarse, ademas hay que hacer
mencion de que el Estado viene llevando a cabo una serie de reformas para poder
generar el afloramiento de Clusters y cadenas productivas y la existencia de
Mecanismo de Financiamiento que posibilitan desarrollo en la competitividad y
los negocios ambientales, por otro lado la evidencia empirica demuestra que es
factible la conformacion de diversos Clusters sin un marco regulatorio previo o

particular.

Empero ello supone que un Cluster estaria sujeto a las fallas del mercado
haciendo susceptible a desintegrarse, hay que agregar que la actual estructura
normativa demuestra ciertas deficiencias debido a su generalidad y rigidez, el
marco regulatorio actual ain no asimila los conceptos de costo ambiental o
negocios ambientales lo cual limitarian los incentivos que podrian viabilizar el
potencial Ambiental que este tipo de Cluster representa, sin embargo del analisis
casuistico de la presente investigacion ha demostrado que la aplicacion de las
llamadas regulaciones flexibles y dinamicas como la autorregulacion, los Policy
Network y la Regulacion Modular Ambiental, permitirian suplir tales falencias, pero

se necesitara de la voluntad politica e iniciativa privada para que den sus frutos.

2. La Legislacion ambiental vigente reconoce a la empresa como agente
econdémico vital para el desarrollo de la nacion, ademas a nivel de Leyes y
Jurisprudencia se acentua el grado de responsabilidad que tiene la empresa con el
medioambiente, desarrollando conceptos como la llamada responsabilidad socio
ambiental, desarrollo sostenible, ecoeficiencia entre otros, en ese sentido el
Estado incentiva a la empresa a la produccién mas limpia generando de esta
forma los cimientos para la innovacion y la ventaja competitiva, vitales para el éxito

de las mismas, ademas faculta a mecanismos de gestion ambiental con los
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cuales, la empresa puede hacer cumplir sus responsabilidades con el medio
ambiente e incluso mejorarlos sobre estdndares que impone el Gobierno; no
obstante, a pesar de reconocerse la libertad de empresa, esta presenta
limitaciones, pues no puede ser lesiva a la moral , ni a la salud, ni a la
seguridad publica; por ello, el desarrollo empresarial debe desarrollarse teniendo

en cuenta la proteccion de la salud de la poblacion y por ende al ambiente .

3. Del analisis realizado a la Normativa vigente se concluye que el Cluster
Ambiental en nuestro pais es posible debido a la existencia de una Ley que
habilita el reconocimiento de esta figura en nuestra realidad nacional, dando con
ello las bases para su promocién y desarrollo, por otro la existencia de ciertos
incentivos 'y mecanismos de financiamiento en relacion al fomento de ciertos
negocios ambientales, habilitan a que se pueda configurar perfectamente un
Cluster enfocado en dicha actividad, asi mismo el Estado en sus politicas y
lineamientos reconoce la importancia de esta figura para el desarrollo regional,
por lo que desde la incorporacion de los lineamientos incluidos en el D.S. 094-
2003-PCM, el Estado esta llevando a cabo una restructuracion normativa con el
fin de agilizar la articulacion y formacion de Clusters.

Sin embargo es vital resaltar que a pesar de lo positivo de estas medidas aun no
existe la sinergia adecuada para unir los elementos de fomento de Clusters y
fomento de negocios ambientales, hecho que fue determinante para el éxito de
esta figura en el Derecho comparado, por lo que su conformacién de un Cluster en
materia Ambiental al amparo de las normas estructurales y econémicas vigentes

podria verse limitada.

4. Las regulaciones dinamicas y flexibles ofrecen beneficios mdltiples, por un
lado agilizan el cumplimiento de los fines publicos por parte del Estado sobre los
administrados, evitan el excesivo gasto sobre de la fiscalizacion ambiental vy
permiten a los actores privados una participacion mas directa en la toma de

decisiones que pueden traducirse en normas mas eficaces Yy efectivas.
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Bajo esto ultimo y atendiendo a los conceptos dados por Porter, la perduracion de
un Cluster se ve fortalecida si existen mecanismos institucionalizados entre
actores publicos y privados para la cooperacion y la toma de medidas adecuadas,
bajo ese esquema, los Policy Networks y la Regulacién Modular Ambiental pueden
servir de gran ayuda a la conformacion de una entidad que canalice los actores
intervinientes dentro de un Cluster y cuyos acuerdos puedan ser traducidos en
normas adecuadas, esto Ultimo no se antepone a nuestra estructura juridica, pues
bajo los principios de participacion y fiscalizacion ciudadana ya establecen
situaciones similares, ademas el articulo 9° de la Ley de fortalecimiento de
conglomerados y cadenas productivas, que regula al Cluster, ya establece la
conformacién de mecanismos institucionalizados para la cooperacion de actores
intervinientes dentro de dicha figura, por lo que la incorporacion de este tipo de
regulaciones puede servir de gran ayuda para la perduracion de un Cluster a

largo plazo.
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0048-2004-PI/TC
LIMA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, al 1 de abril de 2005, el Tribunal Constitucional en sesion de Pleno
Jurisdiccional, integrado por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Presidente;
Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara
Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5000 ciudadanos, con
firmas debidamente certificadas por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE),
contra los articulos 1°, 2° 3°, 4° y 5° de la Ley N.° 28258 —Ley de Regalia
Minera—, de fecha 23 de junio de 2004, sus modificatorias y las demas normas
que por conexion sean materia de la causa, por considerar que contiene vicios de

inconstitucionalidad por la forma y el fondo.
NORMA CUESTIONADA

LEY N.° 28258 — Ley que crea la Regalia Minera como contraprestacion
econdémica que los titulares de las concesiones mineras pagan al Estado por la
explotacion de los recursos minerales metalicos y no metalicos. Se establece su
calculo sobre el valor del concentrado o0 su equivalente, conforme a la cotizacion
de los precios del mercado internacional, debiendo ser determinada

mensualmente, segun los rangos establecidos en la ley.

Su recaudacion sera distribuida segun porcentajes establecidos por ley, a los
gobiernos locales, regionales y a las universidades nacionales de la region donde

esta ubicada la mina.

ANTECEDENTES
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1. Argumentos de la demanda

Los demandantes alegan que la Ley N.° 28258 —Ley de Regalia Minera—
vulnera la Constituciébn, por la forma y por el fondo. Respecto a la
inconstitucionalidad por la forma, sefalan que no se ha respetado el procedimiento
formal para la creacion de la denominada regalia minera, ya que de acuerdo al
articulo 66° de la Constitucion, las condiciones de utilizacién y otorgamiento de
recursos naturales se fijan mediante Ley Orgénica. Sobre la inconstitucionalidad
por el fondo, sostienen que la Ley cuestionada transgrede las normas
constitucionales referidas al derecho de propiedad (inciso 16 del articulo 2° vy
articulo 70° de la Constitucién), asi como el derecho a la libertad contractual
(inciso 14 del articulo 2° y articulo 62° de la Constitucién) y a la igualdad de trato
(inciso 2 del articulo 2°y articulo 103° de la Constitucion).

Sefalan que en el Perd, la Constitucion Econdmica consagra una economia
social de mercado, sustentada en la generacion de riqueza de los privados, cuya
base se encuentra en dos componentes basicos: la propiedad y la libertad
contractual. Asi, en materia econdmica el sistema legal debe procurar la plena
vigencia de estas libertades patrimoniales, las cuales sélo pueden ser afectadas
por valores superiores, y no para planificar resultados econémicos

circunstanciales.

A su juicio, la regalia minera representa una clara intromision en las libertades
patrimoniales o libertades econdmicas, pues no ha revestido la formalidad exigida
en el articulo 66° de la Constitucion, ni tampoco ha respetado la esencia del
derecho, pues se la denomina contraprestacion sin que exista prestacion reciproca

que la justifique; es decir, es una contraprestacion de nada.

Indican que el articulo 70° de la Constitucion establece que nadie puede ser
privado de su propiedad salvo por causa de seguridad nacional o necesidad
publica declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada
que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Por ello, advierten que la

regalia minera impone un pago que significa una detraccion forzosa de un



183

porcentaje del valor obtenido por la transformacion del mineral bruto a
concentrado. Esta detraccion patrimonial, afiaden, se impone sin que exista causa
de seguridad nacional, necesidad publica y sin pago justipreciado por el valor de

esa propiedad sobre el concentrado.

Sefalan, ademas, que el Estado goza de un poder tributario que le permite
extraer recursos de la propiedad de las personas; empero, la regalia minera no se

ha establecido como una obligacion tributaria.

Refieren, por otro lado, que la norma cuestionada infringe el articulo 62° de la
Constitucion, que reconoce el derecho a la libertad contractual, por cuanto irrumpe
contra los contratos de concesion anteriores a su vigencia; y, respecto a
concesiones futuras, constituye una condicion que limita la libertad de estipular,

creando una ventaja para el Estado que va mas alla de lo razonable.

De este modo, aducen, mientras se haya otorgado y subsista la concesion
minera, la naturaleza y contenido del derecho otorgado no puede ser cambiado
unilateralmente por una de las partes de la relacion juridica; sin embargo, tal como
se constata, lo que establece la regalia es un deber de pago no existente cuando

la concesion fue otorgada y, por tanto, no querida originalmente por las partes.

Alegan gue la forma como se ha establecido la regalia minera es discriminatoria,
por las siguientes razones: a) si fuera valido imponer regalias en una actividad
donde el Estado autoriza la explotacién de un bien sobre el cual la Nacién goza de
ciertos derechos en su origen, tendria que hacerlo en todas las actividades
econémicas en las que dicha situacibn se presenta, como son las
telecomunicaciones, energia, hidrocarburos, educacién, transporte, etc., lo cual no
ha ocurrido; b) porque excluye del pago a los pequefios productores y a quienes
ejercen actividad extractiva y de transformacion a concentrados que no sean
titulares de concesion; y ¢) porque establece que el porcentaje de contraprestacion

varia segun el valor que resulta de la cantidad de concentrados.

Los demandantes sostienen que mediante la regalia minera se crea una

obligacion que pretende ser una contraprestacion por bienes que no son
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propiedad del Estado (concentrados), ya que la propiedad de estos pertenece al
titular de la actividad minera, desde el instante en que se extrae el mineral de la
tierra. Agregan que la Ley Organica de Recursos Naturales establece, en el
segundo parrafo de su articulo 23°, que la concesion otorga a su titular el derecho
de uso y disfrute del recurso natural obtenido y, en consecuencia, la propiedad de

los frutos y productos a extraerse.

Cuestionan que la regalia minera se apliqgue sobre el valor del concentrado, el
cual es distinto al de la roca en su estado natural. Precisan que los minerales
concentrados son resultado de labores industriales adicionales a la extraccion, que
imponen al titular de la actividad minera costos econdmicos diversos, y que, por
ello, representa un valor totalmente distinto al recurso original, por lo que debe
tomarse en cuenta que, en ese estado, ya no pertenecen al Estado ni a la Nacion,

sino al titular respectivo.

Finalmente, afirman que desde el punto de vista econdmico, el concesionario
minero solo esta obligado a abonar al Estado un pago anual, llamado Derecho de
Vigencia, regulado por los articulos 39° y siguientes de la Ley General de Mineria,
asi como por los articulos 20° y 21° de la Ley Orgénica de Recursos Naturales.
Refieren que hay una Unica retribucion, que alternativamente puede ser
contraprestacion, o derecho de otorgamiento, o derecho de vigencia; y, en el caso
de las concesiones mineras, solo se paga el derecho de vigencia, como requisito

previo para el otorgamiento de la concesién minera.
Argumentos de la contestacion de la demanda

El Procurador Publico del Estado a cargo de los asuntos judiciales del Poder
Legislativo contesta la demanda y la contradice en todos sus extremos, con los

siguientes argumentos:

En primer lugar, sobre la inconstitucionalidad por la forma, sefala que las
imposiciones que se hacen sobre los frutos que generen los recursos naturales no

son materia de Ley Organica, pues soOlo puede ser materia de dicha jerarquia
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normativa la determinacion de condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a

particulares, mas no la parte impositiva.

De este modo, agrega, la regalia minera no es ni una condicién para la utilizacion
de los recursos naturales, ni una condicidén para el otorgamiento de estos, pues se
establece en un momento posterior al cumplimiento de las condiciones

establecidas para la utilizacién y otorgamiento de la concesion a los particulares.

En segundo lugar, respecto al fondo, afirma que la regalia minera es un
mecanismo de compensacion econdémica al Estado por el provecho particular del
gue gozan los usuarios de este recurso. En ese sentido, debe entenderse que al
tratarse del uso exclusivo y excluyente de recursos naturales no renovables por
parte de quien se beneficia de la concesion minera, el Estado esta facultado para
establecer formulas mediante las cuales pueda conseguirse que la Nacidn
participe de este beneficio econdmico, en su calidad de beneficiaria original del

recurso. Esta férmula es la regalia minera.

Al igual que los demandantes, refiere que la regalia minera no es un tributo, pues
se trata de un mecanismo de obtencién de recursos originarios, es decir, de
fuentes propias, como es el patrimonio de la nacién. Asi, siendo el Estado el
titular, a nombre de la Nacion, de los recursos naturales no renovables, es

plenamente justificado que exija este pago amparado en su dominio soberano.

Asimismo, advierte que el derecho de vigencia y la regalia minera, son conceptos
distintos. El primero representa el pago por el derecho real de la concesion,
mientras que el segundo consiste en el pago por la explotacion del recurso natural;
por lo tanto, no puede admitirse lo que sostienen los demandantes, respecto a que
el Unico pago exigido a los beneficiarios de la concesién minera es el derecho de

vigencia.

En cuanto al calculo de la regalia sobre el valor de concentrado o su equivalente, y
no de este en estado puro, indica que se debe a la imposibilidad de poder calcular
el valor real de los minerales valiosos, esto es, susceptibles de valoracion

econdmica (oro, plata, cobre o zinc, entre otros), que se extraeran de un agregado
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de minerales, debido a que estos en estado natural no se encuentran aislados sino
que estdn acompafiados de otros minerales que muchas veces no tienen

valuacién econdémica.

Afirma que constitucionalmente se ha establecido que el derecho de propiedad se
ejercita en armonia con el bien comun, teniendo como prioridad el interés general

frente al particular.

De igual modo, alega que la Ley en cuestion no transgrede el derecho a la libertad
contractual, por cuanto, si bien debe mantenerse inalterable lo pactado entre
partes, en lo que se refiere al reconocimiento de derechos como el establecimiento
de obligaciones o cargas, sin embargo, por aplicacion inmediata de la Ley, todas
las operaciones o actividades de explotacién de recursos minerales valiosos que
se realicen a partir de la fecha de su vigencia, estaran comprendidas dentro de

sus alcances y, por ende, estaran afectas al pago de la regalia correspondiente.

Sostiene que los compromisos asumidos en los contratos no inhiben al Estado en
Su soberania ni impiden que por medio de una ley pueda hacer valer el
reconocimiento de un derecho que le es propio, como el derecho de propiedad
sobre los recursos naturales y, por ende, a solicitar una contraprestacion
econémica por su uso. La Unica excepcidén son aquellos casos en los cuales se
haya celebrado contratos ley o convenios de estabilidad tributaria o0 administrativa,

gue acrediten una situacion de proteccion e inalterabilidad contractual.

Sobre la alegada afectaciéon del principio de igualdad, manifiesta que la Ley
establece un tratamiento de igualdad a los iguales y de desigualdad a los
desiguales. Aflade que no podria generalizarse la regalia a todas las actividades
econOmicas, ya que por su naturaleza no todas se abocan a la explotacién de
recursos naturales; y que incluso dentro de la misma actividad minera existen
caracteristicas disimiles, por lo que se ha considerado pertinente establecer el
pago en base a rangos, asi como el pago de 0% a los pequefios productores y

mineros artesanales.

MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES
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La Constitucion como concrecion de la norma y de la realidad social, politica y
econOmica, es el parAmetro fundamental para establecer la conformidad de la
norma legal con dicha realidad constitucional. Los principios del Estado Social y
Democratico de Derecho contenidos en la Constitucion y que este Tribunal, como
su supremo intérprete, ha venido desarrollando a través de su jurisprudencia,
resultan también de vital importancia para evaluar la constitucionalidad de las

leyes.

Dado el impacto social de la presente sentencia, que versara sobre el
aprovechamiento de recursos naturales de vital importancia como son los
minerales, este Colegiado considera indispensable referirse de manera previa a

los siguientes temas:

1. La funcion del Tribunal Constitucional en el Estado Social y Democratico de

Derecho.

2. El contenido de lo “social” en la actividad del Estado y de los particulares.
3. La responsabilidad social de la empresa.

4. La Constitucién, el medio ambiente y la politica nacional del ambiente.

a) El derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado para el

desarrollo de la vida.

b) EI medio ambiente y los recursos naturales.
c) La politica nacional del ambiente.

d) Los conceptos de sostenibilidad y solidaridad.
e) Medio ambiente y empresa.

Posteriormente, este Colegiado procedera a analizar las cuestiones juridicas

controvertidas, es decir:



188

5. Respecto a la inconstitucionalidad por la forma, correspondera determinar si la
creacidon de la regalia minera esta sujeta a la reserva de ley organica a que se
refiere el articulo 66° de la Constitucion Y respecto a la inconstitucionalidad por el

fondo correspondera evaluar:

6. La naturaleza juridica de la regalia minera.

7. El principio de igualdad y el pago por las regalias mineras.

8. La regalia minera y el derecho de propiedad.

9. La concesion minera y la alegada afectacion de la libertad contractual.
FUNDAMENTOS

81. La funcién del Tribunal Constitucional en el Estado Social y democratico
de Derecho

1. La Constitucion de 1993 (articulos 3° y 43°) establece que la Republica del
Peru es Social y Democratica de Derecho, superando de este modo la concepcion
de un Estado Liberal de Derecho. El transito de uno a otro modelo no es sélo una
cuestion semantica o de términos, sino que comporta el redimensionamiento de la
funcién del propio Estado. En efecto, si bien es cierto que los valores basicos del
Estado liberal eran, precisamente, la libertad, la propiedad individual, la igualdad,
la seguridad juridica y la participacién, en todo ambito, de los ciudadanos en la
formacion de la voluntad estatal, también lo es que «(...) el Estado social
democrético y libre no sélo no niega estos valores, sino que pretende hacerlos
mas efectivos dandoles una base y un contenido material y partiendo del supuesto
de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede realizarse el uno sin

el otro»[1].

2. El Tribunal Constitucional con frecuencia debe hacer frente a conflictos de la

mas alta trascendencia social y politica. Esto supone, muchas veces, que las
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decisiones jurisdiccionales que adopte, tengan un impacto en los medios

académicos y de comunicacién social.

No obstante, el reconocimiento del Estado Social y Democratico de Derecho como
un espacio plural para la convivencia, hace posible que la labor del maximo
intérprete de la Constitucion sea la de un auténtico componedor de conflictos
sociales, funcién que se canaliza, en forma institucional, a través de los procesos

constitucionales.

3. La argumentacion constitucional, es en este contexto, el mejor recurso de
legitimacion y persuasion con que cuenta este Tribunal para la busqueda del
consenso social y el retorno de la armonia. De este modo logra adhesiones y
persuade y construye un espacio para su propia presencia en el Estado Social y
Democratico de Derecho, erigiéendose como una institucién de didlogo social y de

construccion pacifica de la sociedad plural.

4. El Estado Social y Democratico de Derecho, como alternativa politica frente
al Estado Liberal, si bien asume los fundamentos de éste, le imprime funciones de
caracter social; su pretension es que los principios que lo sustentan y justifican
tengan una base y un contenido social. Ello porque en este modelo de Estado, los
derechos del individuo no son excluyentes de los intereses de la sociedad, pues la
realizacion de uno no puede ser sin el concurso del otro. Se trata, pues, de un tipo
de Estado que procura la integracion social y conciliar los legitimos intereses de la
sociedad con los legitimos intereses de la persona, cuya defensa y el respeto de
su dignidad constituyen el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la
Constitucion).

5. De ahi que el Estado Social y Democrético de Derecho promueva, por un
lado, la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus objetivos, lo cual
exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con
una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; y, por otro, la

identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma tal que
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pueda evaluar, con prudencia, tanto los contextos que justifiquen su accionar

como su abstencion, evitando constituirse en obstaculo para el desarrollo social.

6. Como ha sefialado Peter Haberle, el Tribunal Constitucional, a través de los
procesos constitucionales, sobre todo de aquellos que logran una “gran audiencia”
en la sociedad, se vincula cada vez mas con los actores directos, “se sociabiliza”,
lo que permite que “(...) cuanto mas interviene en la conduccioén de la sociedad

abierta, tanto mas se adhiere la sociedad a él (...)"[2].

7. El Tribunal Constitucional participa como un auténtico 6érgano con sentido
social, estableciendo, a través de su jurisprudencia, las pautas por las que ha de
recorrer la sociedad plural, advirtiendo los peligros de determinadas opciones del
legislador democratico, a través de sus sentencias exhortativas, o, simplemente,
llevando el mensaje de la Constitucion a los lugares mas alejados del pais, a
través de sus audiencias descentralizadas. En un pais que busca desterrar el
trauma de las dictaduras y las opciones autoritarias que aun rondan cercanas, la
labor del Tribunal, en cada caso, supone la conviccion y la esperanza de que es
posible construir una sociedad justa y libre con garantia para las diferencias y la

pluralidad de opciones.

Como bien precisa Kelsen: «(...) no puede comprenderse la democracia partiendo
de la sola idea de libertad; ya que ésta, por si misma, no puede fundar un orden
social, cuyo sentido esencial es la vinculacion; y sélo una vinculacion normativa
puede establecer vinculos sociales y establecer una comunidad. El sentido méas
profundo del principio democratico radica en que el sujeto no reclama para si, sino
para los demas; el “yo” quiere que también el “tU” sea libre, porque ve en él su
igual. De ese modo, para que pueda originarse la nocion de una forma social

democratica, la idea de igualdad ha de agregarse a la de libertad, limitandola»[3].

8. El Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la Constitucion,
sustentandose en los articulos 3° y 43° de la Constitucién, que reconocen al
nuestro como Estado Social y Democratico de Derecho, ha venido otorgando

contenido a sus principios a través de su jurisprudencia. De este modo, desde la
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STC N.° 0008-2003-Al/TC (caso Roberto Nesta Brero contra el articulo 4° del
Decreto de Urgencia N.° 140-2001) y en causas subsiguientes, se ha marcado la
pauta de lo que el constituyente historico ha querido plasmar en la concepcion de

una Constitucidon como una realidad viviente.

9. La jurisprudencia constitucional es una herramienta fundamental para la
construccion y defensa permanente del Estado Social y Democrético de Derecho,
por cuanto permite que el modelo mismo de organizacion politica no sélo se
consolide, sino que se desarrolle en un dialogo fructifero y constante entre texto y

realidad constitucional.

10. La jurisprudencia de este Tribunal Constitucional es también una fuente de
primer orden no sélo para los tribunales ordinarios y los demas entes publicos,
sino para el propio Tribunal a la hora de decidir un nuevo caso. En cada sentencia
de principio, un nuevo dispositivo de nuestra Constitucion es desarrollado sin
olvidar que se trata de una obra duradera en el tiempo y en constante movimiento.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es, en buena cuenta, Constitucion

viviente de la sociedad plural.

§2. El contenido de lo “social’ en la actividad del Estado y de los

particulares

11. Este Colegiado, al dejar sentado que el Estado Social y Democrético de
Derecho es una construccion complementaria del Estado Liberal de Derecho,
precis6 que: “[lla configuracion del Estado Social y Democratico de derecho
requiere de dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales para
alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacion directa con las posibilidades
reales y objetivas del Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en
el quehacer estatal; y la identificacion del Estado con los fines de su contenido
social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos
gue justifiguen su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstaculo
para el desarrollo social (...)"(STC 0008-2003-Al, Fundamento N° 12).
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12. En términos economicos, en la precitada ejecutoria nos referimos a una
actividad que “(...) debe ser ejercida con responsabilidad social y bajo el
presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la justicia (...)"
(Fundamento N.° 13). La Economia Social de Mercado parte de la premisa que el
mejor sistema para la asignacion y distribucion de los recursos, es aquel que
propicia la concertacion libre entre oferta y demanda, puesto que de este modo se
promueve el despliegue de las iniciativas de los seres humanos, se incentiva la
competencia creadora y se impulsan las innovaciones tecnolégicas. Al Estado en
este esquema le corresponde crear las condiciones para que las actividades
econdmicas privadas se desarrollen de manera libre y competitiva, procurandoles
un marco para su desarrollo eficiente, que redunde en mejores productos y a
precios competitivos para los consumidores y usuarios. De otro lado, el mandato
constitucional cuyo enunciado es que el Estado debe velar por el bien comun,
implica que debe intervenir para corregir las inequidades sociales, a fin de que
todos, y no unos pocos, sean participes de los beneficios del progreso y del

desarrollo econdmico.

13. En este contexto, el papel del Estado implica la defensa del bien comun y del
interés publico, la explotacién y el uso racional y sostenible de los recursos
naturales que como tales pertenecen a la Nacién, y el desarrollo de acciones
orientadas a propiciar la equidad social. Por ende, tiene la obligacion de acentuar
la busqueda del equilibrio entre la libertad econdmica, la eficiencia econémica, la
equidad social y las condiciones dignas de vida material y espiritual para las

actuales y venideras generaciones.
83. Responsabilidad social de la empresa

14. El modelo del Estado Social y Democratico de Derecho representa un nivel de
desarrollo mayor que el del Estado Liberal. Pero ¢,qué supone la formula politica o,
mas precisamente, el término “social’ respecto a la actuacién de los grupos
econdémicos y las empresas privadas? ¢Es indiferente que el Estado se defina
constitucionalmente como “Social y Democratico de Derecho” cuando se trata de

extraer algunos efectos frente a los particulares? Respecto del Estado, ya
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sabemos que ha suscitado una especie de mutacion estructural. No es lo mismo,
ni en la perspectiva histdrica, ni en cuanto a los alcances y contenidos concretos,
la formula del Estado Liberal y la acufiada por el constitucionalismo de posguerra

como “Estado Democratico y Social de Derecho”.

15. En ese marco, la otrora relacion liberal del individualismo frente al Estado y la
relacion social del Estado como garante del bienestar general, se complementan
con la constitucionalizaciéon de la economia y de la tutela del medio ambiente y los
recursos naturales. En esta perspectiva es que la empresa privada, como
expresion de un sector importante de la sociedad, tiene especial responsabilidad
frente al Estado. La Economia Social de Mercado condiciona la participacion de
los grupos economicos en armonia con el bien comun y el respeto del interés
general, estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un
espacio donde se impongan las posiciones de los mas poderosos
econémicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos
constitucionalmente. En el Estado Social y Democratico de Derecho el crecimiento
econémico no puede ni debe refiirse con el derecho a la plenitud de la vida
humana; no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona que

constituye la prioridad no sélo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto.

16. Lo “social”, se define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para
establecer legitimamente algunas restricciones a la actividad de los privados;
como una clausula que permite optimizar al maximo el principio de solidaridad,
corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado de modo
casi “natural’, permitiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos que
permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bienestar de
todos los ciudadanos; y, finalmente, como una férmula de promocion del uso
sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y

adecuado al desarrollo de la vida.

Prima facie, la actividad de la empresa esta sujeta a regulaciones constitucionales
y legales a fin de que la organizacion politica pueda lograr los objetivos

establecidos en la propia Constitucion. Por ello es que, cuando entran en conflicto
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determinados derechos o libertades individuales con las prerrogativas del Estado,
resulta determinante establecer el marco juridico y politico en que se sustentan
dichos derechos. Ni la propiedad ni la autonomia privada son irrestrictas per se en
el constitucionalismo contemporaneo. Lo importante es que dichos derechos se
interpreten a la luz de las clausulas del Estado Social y Democrético de Derecho;
de lo contrario, otros bienes constitucionales igualmente valiosos tendrian el riesgo
de diferirse. S6lo de este modo puede considerarse superado el viejo y equivoco
postulado del mercado per se virtuoso y el Estado per se minimo, para ser
reemplazado por un nuevo paradigma cuyo enunciado es: “tanto mercado como

sea posible y tanto Estado como sea necesario”.

84. La Constitucién, el medio ambiente y la politica nacional del ambiente El
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la

vida

17. La Constitucion Politica de 1993 (articulo 2°, inciso 22) reputa como
fundamental el derecho de la persona «(...) a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida». El constituyente, al incluir dicho derecho en el
Titulo 1, Capitulo |, referido a los derechos fundamentales, ha tenido como
propdsito catalogar el derecho de las personas a disfrutar de un medio ambiente
sano, como un derecho de la persona. El caracter de este derecho impone
delimitar, principalmente, su contenido. Ello, no obstante, exige analizar
previamente el significado de «medio ambiente», pues es un concepto que es

consustancial al contenido mismo del derecho en cuestion.

Desde la perspectiva constitucional, y a efectos de su proteccion, se hace
referencia, de modo general, al medio ambiente como el lugar donde el hombre y
los seres vivos se desenvuelven. En dicha definicion se incluye «(...) tanto el
entorno globalmente considerado —espacios naturales y recursos que forman parte
de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna— como el entorno urbano»[5];
ademas, el medio ambiente, asi entendido, implica las interrelaciones que entre

ellos se producen: clima, paisaje, ecosistema, entre otros.
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Una vez precisado el concepto de medio ambiente, debemos referirnos al derecho
en si. Nuestra Constitucion ha elevado al nivel de fundamental dicho derecho;
siendo ello asi, el Estado tiene el deber de efectivizar su plena vigencia, asi como

prever los mecanismos de su garantia y defensa en caso de transgresion.

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la persona estd determinado por los siguientes
elementos, a saber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho

a que ese medio ambiente se preserve.

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad de las personas de
poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e
interrelacionan de manera natural y armonica; y, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion que
existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute
no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucion). De lo contrario, su goce

se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Pero también el derecho en analisis se concretiza en el derecho a que el medio
ambiente se preserve. El derecho a la preservaciéon de un medio ambiente sano y
equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. A
juicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza también a los particulares, y con
mayor razon a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden, directa o

indirectamente, en el medio ambiente.

18. En cuanto al vinculo existente entre la produccion econémica y el derecho a
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, se materializa en
funcién a los principios siguientes: a) el principio de desarrollo sostenible o
sustentable (que merecera luego un analisis); b) el principio de conservacion, en

cuyo meérito se busca mantener en estado Optimo los bienes ambientales; c) el
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principio de prevencion, que supone resguardar los bienes ambientales de
cualquier peligro que pueda afectar su existencia; d) el principio de restauracion,
referido al saneamiento y recuperacion de los bienes ambientales deteriorados; e)
el principio de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los beneficios de los
bienes ambientales en pro del disfrute humano; f) el principio precautorio, que
comporta adoptar medidas de cautela y reserva cuando exista incertidumbre
cientifica e indicios de amenaza sobre la real dimension de los efectos de las
actividades humanas sobre el ambiente; y, g) el principio de compensacion, que
implica la creacion de mecanismos de reparacion por la explotacion de los

recursos no renovables.

19. En lo que respecta al principio de desarrollo sostenible o sustentable,
constituye una pauta basilar para que la gestion humana sea capaz de generar
una mayor calidad y condiciones de vida en beneficio de la poblacion actual, pero
manteniendo la potencialidad del ambiente para satisfacer las necesidades y las
aspiraciones de vida de las generaciones futuras. Por ende, propugna que la
utilizacion de los bienes ambientales para el consumo no se “financien” incurriendo

en “deudas” sociales para el porvenir.

20. Al respecto, en 1987, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo de las Naciones Unidas, conocida también como la Comision
Brundtland, emitié su informe en el que defini6 el desarrollo sostenible como aquel
proceso en donde se asegura la satisfaccion de las necesidades humanas del
presente sin que se ponga en peligro la capacidad de las generaciones futuras
para atender sus propias necesidades y que, por ende, involucre la utilizaciéon de
recursos, la direccion de las inversiones y la orientacion de los cambios
tecnoldgicos e institucionales que acrecienten el potencial actual y futuro de los

recursos naturales en aras de atender las necesidades y aspiraciones humanas.

21. Por su parte, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
del mes de junio de 1992, que recoge entre sus principales fines la integridad del
sistema ambiental y de desarrollo mundial, proclama, entre otras cosas, una serie

de principios, entre los que destacamos lo siguiente:
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- Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas
con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en

armonia con la naturaleza.

- El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las

generaciones presentes y futuras.

- Todos los Estados y todas las personas deberan cooperar en la tarea esencial de
erradicar la pobreza como presupuesto indispensable para el desarrollo
sostenible, a fin de reducir las disparidades en los niveles de vida y responder
adecuadamente a las necesidades de la mayoria de los pueblos del mundo.

- Los Estados deberan 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 degradacion del
medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero
diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les
cabe en la busqueda 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.

- Las autoridades nacionales deberan procurar y fomentar la internalizacion 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
contaminacion, priorizando el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las

inversiones internacionales.

22. En atencion a lo expuesto, el desarrollo sostenible o sustentable requiere de
la responsabilidad social: ello implica la generacion de actitudes vy
comportamientos de los agentes econdémicos y el establecimiento de politicas de
promocién y el desarrollo de actividades que, en funcién del aprovechamiento o

uso de los bienes ambientales, procuren el bien comun y el bienestar general.
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23. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido, en el caso Elizabeth
Ponce Pescoran vs. Municipalidad Provincial del Callao y Depdsitos Quimicos
Mineros S.A. (Exp. N.° 1752-2004-AA/TC, Fundamento 23), que, conforme al
articulo 59° de la Constitucion, el Estado estimula la creacion de la riqueza y la
libertad de empresa, comercio e industria, y que estas se ejercen en una
economia social de mercado segun lo dispone el articulo 58° de la Constitucién,
de manera que la responsabilidad social de la empresa es plenamente compatible

con las disposiciones constitucionales citadas.

24. Es de verse en dicha sentencia, que alude expresamente a la relacion de las
empresas con las preocupaciones sociales y medioambientales a través de sus
actividades comerciales, que ser socialmente responsable no significa solamente
cumplir plenamente las obligaciones juridicas, sino también ir mas alla del
cumplimiento invirtiendo en el entorno local y contribuyendo al desarrollo de las

comunidades en que se inserta, sobre todo de las comunidades locales.

25. En el marco del Estado Social y Democrético de Derecho, de la Economia
Social de Mercado y del Desarrollo Sostenible, la responsabilidad social se

constituye en una conducta exigible a las empresas, de forma ineludible.

26. En el caso del medio ambiente, la responsabilidad social debe implicar el
mantenimiento de un enfoque preventivo que favorezca su conservacion; el
fomento de iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental; el
fomento de inversiones en pro de las comunidades afincadas en el area de
explotacion; la busqueda del desarrollo y la difusiébn de tecnologias compatibles

con la conservaciéon del ambiente, entre otras.
Medio ambiente y recursos naturales

27. La Real Academia de la Lengua define naturaleza como aquella realidad
objetiva que existe independientemente de la conciencia y que esta en incesante
movimiento y cambio; por ende, sujeta a evolucién continua. La parte de la
naturaleza que rodea o circunda los héabitat de la pluralidad de especies vivas se

denomina ambiente o medio ambiente.
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El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes y
que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla la
vida y en cuya creacion no ha intervenido la accion humana. En puridad, medio
ambiente alude al compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados—
sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o
condicionan la vida humanay la de los demas seres vivientes (plantas, animalesy

microorganismaos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, bidticos y abibticos que interactda en un espacio y tiempo determinado;
lo cual podria graficarse como la sumatoria de la naturaleza y las manifestaciones

humanas en un lugar y tiempo concretos”.

El término bidtico se refiere a todos los seres vivos de una misma region, que
coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abiético alude a lo no viviente, como

el agua, el aire, el subsuelo, etc.

El medio ambiente se compone de los denominados elementos naturales, los
cuales pueden generar, segun sea el caso, algun tipo de utilidad, beneficio o

aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana.

Asi, entre los elementos carentes de utilidad y beneficio y que, incluso, pueden
afectar la vida humana tenemos los terremotos, maremotos, ondas de frio o calor,
etc. En cambio, aquellos que pueden ser de utilidad, beneficio o aprovechamiento

material o espiritual para el hombre son los denominados recursos naturales.

28. Los recursos naturales pueden definirse como el conjunto de elementos que
brinda la naturaleza para satisfacer las necesidades humanas, en particular, y las
bioldgicas, en general. Representan aquella parte de la naturaleza que tiene
alguna utilidad actual o potencial para el hombre. En otras palabras, son los
elementos naturales que el ser humano aprovecha para satisfacer sus
necesidades materiales o espirituales; vale decir, que gozan de aptitud para

generar algun tipo de provecho y bienestar.
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La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha declarado que los recursos
naturales son todos aquellos recursos que el hombre encuentra en su ambiente y

gue puede utilizar en su beneficio. Estos se clasifican en:

a) Recursos renovables: Son aquellos que, a pesar de ser utilizados, pueden
regenerarse y, por ende, no perecen para su posterior aprovechamiento. Es el
caso del suelo, el agua, las plantas y los animales. En tal sentido, devienen en
duraderos y obtienen permanencia de utilidad. Los procesos de autoregeneracion
y autodepuracion se denominan resilencia, y solo tienen lugar cuando el ser
humano no excede la capacidad de carga en su aprovechamiento. Por tal motivo,
un recurso sera renovable en la medida que su utilizacion o aprovechamiento no
se realice de manera desmesurada e irracional. S6lo asi se podra alcanzar el

aprovechamiento sostenible del bien ambiental.

b) Recursos no renovables: Son aquellos que, al ser utilizados, se agotan
irremediablemente. Es el caso de los minerales, el petroleo, el carbon, el gas
natural, etc. Su utilizaciébn o provecho comporta inexorablemente la extincion de
su fuente productiva, habida cuenta de su incapacidad de alcanzar

autoregeneracion o autodepuracion.

29. El articulo 66° de la Constitucion sefiala que los recursos naturales, in totum,
son patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotaciobn no puede ser
separada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida
para los peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su
utilizacion deben alcanzar a la Nacidén en su conjunto; por ende, se proscribe su
exclusivo y particular goce. En ese sentido, los recursos naturales —como
expresion de la heredad nacional— reposan juridicamente en el dominio del
Estado. El Estado, como la expresion juridico-politica de la nacién, es soberano en

su aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso y goce.

El dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico
tiene la capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y resolver las

controversias que se susciten en torno a su mejor aprovechamiento.
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30. EI Tribunal Constitucional considera que el medio ambiente, entendido
sistematicamente como el conjunto de fendmenos naturales en que existen y se
desarrollan los organismos humanos, encuentra en el comportamiento humano
una forma de accion y de creacién que condiciona el presente y el futuro de la

comunidad humana.
Politica Nacional del Ambiente

31. El articulo 67° de la Constitucion establece la obligacion perentoria del Estado
de instituir la politica nacional del ambiente. Ello implica un conjunto de acciones
que el Estado se compromete a desarrollar o promover, con el fin de preservar y

conservar el ambiente frente a las actividades humanas que pudieran afectarlo.

Esta politica nacional -entendida como el conjunto de directivas para la accion
organica del Estado a favor de la defensa y conservacion del ambiente- debe
permitir el desarrollo integral de todas las generaciones de peruanos que tienen el
derecho de gozar de un ambiente adecuado para el bienestar de su existencia.
Esta responsabilidad estatal guarda relaciéon con lo dispuesto en el articulo 2°,
inciso 22) de la Constitucion, que reconoce el derecho fundamental de toda

persona “a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”.

Dicha politica debe promover el uso sostenible de los recursos naturales; ergo,
debe auspiciar el goce de sus beneficios resguardando el equilibrio dinamico entre
el desarrollo socioeconémico de la Nacion y la proteccién y conservacion de un

disfrute permanente.

32. El uso sostenible obliga a la tarea de rehabilitar aquellas zonas que hubieren
resultado afectadas por actividades humanas destructoras del ambiente v,
especificamente, de sus recursos naturales. Por ende, el Estado se encuentra
obligado a promover y aceptar Unicamente la utilizacion de tecnologias que
garanticen la continuidad y calidad de dichos recursos, evitando que su uso no
sostenido los extinga o deprede.Es dentro de ese contexto que el Estado se
encuentra obligado a auspiciar la conservacion de la diversidad biolégica y de las

areas naturales objeto de proteccion.
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33. En consecuencia, de una interpretacion sistematica del articulo 2°, inciso 22) y
de los articulos 66° y 67° de la Constitucion, se concluye que una manifestacion
concreta del derecho de toda persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo
para el desarrollo de su existencia, es el reconocimiento de que los recursos
naturales -especialmente los no renovables- en tanto patrimonio de la Nacion,
deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y los beneficios
resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en
general, correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas
a tal efecto. Los conceptos de sostenibilidad, solidaridad y la responsabilidad

social de la empresa minera.

34. Las clausulas de proteccion del medio ambiente y los recursos naturales,
prescritas basicamente en los articulos 66° 67°, 68° y 69° de la Constitucion,
establecen el marco de actuacion del Tribunal y la responsabilidad de los actores
econdémicos en la preservacion de los recursos y medios indispensables para
nuestra propia subsistencia como especie. En efecto, la actividad de las empresas
mineras, por el mismo hecho de estar vinculada a la explotacion de recursos
naturales, comparte una responsabilidad de primer orden en la implementaciéon de
politicas publicas orientadas a la preservacion del medio ambiente, debido a los
riesgos gque supone su actuacion en el ambito de la exploracion y la explotacion

minera misma.

35. La preocupacion por la preservacion de los recursos naturales y el medio
ambiente, desde luego, no es un tema plausible solo desde una perspectiva
constitucional. ElI enfoque econdmico se ha orientado en los ultimos afios a la
necesidad de cambiar la perspectiva de rentabilidad inmediatista en el ambito de
la explotacién de los recursos, por la de una rentabilidad estratégica, donde el
concepto “sostenibilidad” resulta clave. De este modo, se ha puesto en tela de
juicio una idea que parecia irrefutable hasta hace poco, y que consistia en
sostener que “el crecimiento economico ininterrumpido conduce al mayor
bienestar general”; ahora se considera que en algunos casos el propio crecimiento

puede ser motivo de alarma por el nivel de deterioro que puede significar el
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agotamiento de algunos recursos no renovables o el dafio que puede acarrear
para el medio ambiente. El desarrollo sostenido significa, desde esta perspectiva,
“(...) que los procesos de inversidn no se entiendan y manejen unicamente con el
fin de obtener beneficios monetarios, sino que se consideren asimismo factores no
monetarios (por ejemplo las realidades sociales, culturales y ecoldgicas). Esto
significa que el valor de los servicios y los bienes medioambientales debe

estimarse en el proceso de formacién de las decisiones e incorporarse al mismo”.

36. Por “sostenibilidad” debe entenderse “(...) a la relacién que existe entre los
sistemas dinamicos de la economia humana, y los sistemas ecoldgicos, asimismo
dindmicos pero que normalmente cambian a un ritmo mas lento, y donde a) la vida
humana puede continuar indefinidamente; b) los individuos humanos pueden
prosperar; c) las culturas humanas pueden desarrollarse; pero en la que d) los
efectos de la actividad humana se mantienen de unos limites, de forma que no se
destruya la diversidad, la complejidad y el funcionamiento del sistema ecolégico
que sirve de sostenimiento a la vida[10]”. Esto pone de manifiesto que no se trata
ya solamente de las posibles restricciones con una finalidad solidaria o para
cumplir con determinadas prestaciones propias del Estado Social y Democratico
de Derecho, sino incluso, como una necesidad de mantener y preservar nuestra
propia especie. Como ha precisado Costanza[11], “(...) en un sentido importante,
sostenibilidad es mera justicia con relacion a las generaciones futuras. En donde
hay que incluir también a las futuras generaciones de otras especies, aun cuando
nuestro interés principal se centre en nuestra propia especie”. Ese es pues el
criterio que debe informar a este Colegiado para decidir un caso como este,
donde, en buena cuenta, las restricciones o el cumplimiento de algunas
obligaciones impuestas a las empresas mineras se sustentan en el hecho que la
comunidad organizada pueda orientar los recursos econdmicos resultantes a
mejorar la calidad de vida, a propiciar investigaciones para prevenir desastres
ecologicos o a satisfacer necesidades basicas como puede ser la salud o la

educacion.
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37. El principio de solidaridad, directamente relacionado con la naturaleza misma
del Estado Social y Democratico de Derecho, estd en la base misma de nuestro
sistema juridico, que ha puesto al hombre y no a la empresa ni a la economia, en
el punto central de su ethos organizativo. Asi, el Constituyente, al establecer en el
articulo 1° de la Constitucion Politica, que “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, ha dejado
un mensaje claro para las generaciones futuras; por ello, tanto el Estado como la
sociedad se organizan y toman sus decisiones teniendo como centro al ser
humano. Cuando entran en conflicto la generacion lucrativa o la mayor rentabilidad
de ciertos grupos econdmicos, con el bienestar colectivo o la defensa de los
bienes que resultan indispensables para que la vida humana siga desarrollandose,
la interpretacion que de la Constitucion se haga debe preferir el bienestar de todos
y la preservacion de la especie, asi como también de las demas especies, como

ya se ha dicho.
Medio ambiente y empresa

38. En la medida que la proteccion del medio ambiente constituye una
preocupacion principal de las actuales sociedades, se impone la necesidad de
implementar formulas que permitan la conciliacion del paradigma del desarrollo
con la necesaria conservacion de los recursos y elementos ambientales que se
interrelacionan con el entorno natural y urbano. Se busca con ello preterir formas
de desarrollo irrazonable, que en si mismo es destructivo y no sostenible para el

beneficio de las generaciones presentes y futuras.

Ello exige que el Estado -a través de la Administracion como gestora publica-
asuma el deber que le impone la Constitucién en su articulo 44°, consistente en
“promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion”; para la consecucion de dicho fin debe emplear
todos los medios legitimos y razonables que se encuentren a su alcance,
limitando, condicionando, regulando, fiscalizando y sancionando las actividades de
los particulares hasta donde tenga competencias para ello, sea que éstas se

realicen de forma independiente 0 asociada.
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Estos principios se concretizan en una politica de Estado orientada a conseguir
una mejor calidad de vida para la poblacién, cuyo contenido excluya criterios
residuales o de conveniencia coyuntural que solo acarrean desarrollos legislativos
inorganicos, en consonancia con lo establecido por el articulo 67 de la
Constitucion. Ademas exige que los poderes publicos controlen el uso racional de
los recursos naturales dentro de un desarrollo econdmico armoénico, como
doctrinariamente se enuncia, criterio que el Tribunal Constitucional busca enfatizar

en esta sentencia.

No obstante, un limite constitucional a esta politica nacional del ambiente es el
reconocimiento de la libertad de empresa consagrada en el articulo 59° de la
Constitucion, derecho fundamental que no se encuentra en conflicto con la

regulacion estatal de la materia, sino que se realiza a través de ella.

85. Sobre la supuesta inconstitucionalidad formal de la Ley N.° 28258: La

materia reservada a ley organica por el articulo 66° de la Constitucion

39. Los demandantes sefialan que al establecer la contraprestacion denominada
regalia minera, la Ley N.° 28258 incurre en una inconstitucionalidad formal, puesto
que, de acuerdo con el articulo 66° de la Constitucién, s6lo por ley organica
pueden fijarse las condiciones de la utilizacibn de recursos naturales y su

concesion a particulares.

Por su parte, el demandado arguye que la regalia minera no es una condicién para
la utilizaciébn de los recursos naturales, ni tampoco una condicion para su

otorgamiento, de modo que su regulacion no esta sujeta a reserva de ley organica.

Al respecto, lo primero que este Tribunal debe recordar es que la ley organica no
es una categoria normativa que pueda entenderse en los mismos términos que la
ley ordinaria. Y no porque su ubicacion en el sistema de fuentes disefiado por la
Constitucion de 1993 sea distinta (pues ambas comparten el mismo rango), sino

por su disimil naturaleza.
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En efecto, a diferencia de la ley ordinaria, la ley organica es una categoria
normativa cuyo uso legislativo es excepcional, ya que, por un lado, se aparta de la
comun manifestacion del principio democratico en el ambito del procedimiento
legislativo (sostenido en la preponderancia de las mayorias simples sobre las
minorias), para imponer una democracia basada en mayorias cualificadas o
reforzadas; y, por otro, se ocupa de materias especificas y directamente

reservadas por la propia Constitucion.

Asi, el articulo 106° de la Constitucién establece que: “Mediante leyes organicas
se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas
en la Constitucion, asi como también las otras materias cuya regulacion por ley
organica estd establecida por la Constitucion. (...). Para su aprobacion o
modificacion se requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros

del Congreso”.

40. Debido a su caracter excepcional, el &mbito material reservado para las leyes
organicas no puede entenderse en términos amplios o extensivos, sino de manera
especialmente restrictiva. La regla de la aplicacion no extensiva de las normas que
establecen excepciones estd prescrita, ademas, en el articulo IV del Titulo

Preliminar del Cadigo Civil.

41. El articulo 66° de la Carta Fundamental, reserva a la ley organica la fijacién de
las condiciones de utilizacion y otorgamiento a particulares de los recursos

naturales, renovables o no renovables.

A juicio del Tribunal, la determinacion de las materias sujetas a reserva de ley
organica, se ha efectuado en la Ley N.° 26821 —Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales—, basicamente en su
Titulo IV (Otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales) y el Titulo V
(Condiciones de aprovechamiento sostenible de recursos naturales), norma que

se encuentra vigente y que no ha sido impugnada.

42. El articulo 1° de dicha Ley N.° 26821 precisa el &mbito de su aplicacién: “La

presente Ley Organica norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los
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recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacion, estableciendo
sus condiciones y las modalidades de otorgamiento a particulares, en
cumplimiento del mandato contenido en los articulos 66° y 67° del Capitulo 1l del
Titulo 11l de la Constitucion Politica del Perd y en concordancia con lo establecido
en el Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales y los convenios

internaciones suscritos por el Peru”.

43. Asimismo, es menester destacar que el articulo 3° de la mencionada Ley N.°
26821 define la naturaleza y sefiala cuales son los recursos naturales; al respecto,
declara que: “Se consideran recursos naturales a todo componente de la
naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado tales

como:
a. Las aguas: superficiales y subterraneas;

b. El suelo, el subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas,
pecuarias, forestales y de proteccion;

c. La diversidad biolégica: como la diversidad de flora, de la fauna y de los
microorganismos 0 protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan

soporte a la vida;

d. Los recursos hidrocarboniferos, hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos

y similares;

e. La atmésfera y el espectro radioeléctrico;
f. Los minerales;

g. Los demas considerados como tales.

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento econdmico, es

considerado recurso natural para efectos de la presente ley”.
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44. De igual forma, es preciso enfatizar que el articulo 4° de la misma Ley N.°
26821 precisa el @&mbito del dominio sobre los recursos naturales, e indica que:
“Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no
renovables, son Patrimonio de la Nacion. Los frutos y productos de los recursos
naturales obtenidos en la forma establecida en la presente Ley, son del dominio de
los titulares de los derechos concedidos sobre ellos”. ElI dominio, vale decir la
propiedad de los frutos y productos obtenidos conforme a la referida ley organica,

corresponde a los titulares de los derechos concedidos sobre ellos.

Empero, resulta obvio que la regulacion legal para la concesion a particulares de
derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales, renovables y no

renovables, tiene que ser diversa, segun la naturaleza de dichos recursos.

45. En ningan caso el Estado puede abdicar de su ius imperium para regular el
aprovechamiento de los recursos naturales que son de la Nacion. Asi lo indica —
aunque en la teoria del derecho constitucional era innecesario- el articulo 6° de la
aludida Ley N.° 26821, al disponer que: “El Estado es soberano en el
aprovechamiento de los recursos naturales. Su soberania se traduce en la
competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas Yy

jurisdiccionales sobre ellos” (subrayado nuestro).

46. Los derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales se otorgan a
los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales
para cada recurso natural, segun lo determina el articulo 19° de la Ley N.° 26281,
que —como se ha indicado-, es ley organica. En cuanto a las condiciones de su
otorgamiento a particulares, el articulo 20° de la Ley N.° 26821 precisa, como una
de sus condiciones, el pago de una retribucién econémica. En concreto, dicho

precepto establece que:

“Todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a
una retribucion econdmica que se determina por criterios econémicos, sociales y

ambientales.
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La retribucion econdmica a que se refiere el parrafo precedente, incluye todo
concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que

contiene el derecho, establecidos por las leyes especiales”.

Consecuentemente, de conformidad con dicho dispositivo: a) todo
aprovechamiento  particular de recursos naturales debe retribuirse
econOmicamente; b) la retribucién que establezca el Estado debe fundamentarse
en criterios econdémicos, sociales y ambientales; c) la categoria retribucion
econdémica puede incluir todo concepto que deba aportarse al Estado por el
recurso natural; d) dentro de los conceptos entendidos como retribucion
econOmica, pueden considerarse, por un lado, a las contraprestaciones y, por otro,
al derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el
derecho; y e) dichas retribuciones econdmicas son establecidas por leyes

especiales.

47. Asi, tal como lo dispone el articulo 66° de la Constitucidn, la condicién para
exigir a los particulares el pago de una retribucion econémica por la concesion de
los recursos naturales, se encuentra fijjada en una ley organica (en este caso la
Ley N.° 26821). No obstante, la regulacién especifica de cada una de las
modalidades como pueda materializarse dicha retribucién, corresponde ser
desarrollada por leyes especiales. Y no podria ser de otro modo, pues, si como
quedo dicho, las leyes organicas tienen naturaleza excepcional y su contenido es
eminentemente restringido, seria constitucionalmente inaceptable extender la
materia reservada a la regulacion y reglamentacién de los muy diversos modos
como tal retribucion econdmica pueda hacerse efectiva. Justamente, es por ley

especial como se regula la regalia minera.
86. Naturaleza de la regalia minera

48. Luego de haber sentado el marco teorico pertinente y de haber desvirtuado la
supuesta inconstitucionalidad formal de la norma cuestionada, corresponde

ingresar en el andlisis de la alegada inconstitucionalidad material de dicha norma.
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49. Cuando el Estado interviene en materia economica a través de la creacion de
tributos, su actuacion se encuentra sujeta al respeto de los principios
constitucionales establecidos en el articulo 74° de nuestra Constitucion (principios
de legalidad, igualdad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad y respeto a los
derechos fundamentales). Ello no quiere decir, claro esta, que si una exigencia
econOmica -como la regalia minera- no reviste cariz tributario, el legislador quede

habilitado para establecerla sin ningln parametro de objetividad y razonabilidad.

La intervencion del Estado se considera como legitima y acorde con la
Constitucion, cuando es producto de una medida razonable y adecuada a los fines
de las politicas que se persiguen. Es necesario, en consecuencia, que dicha
medida no transgreda los derechos fundamentales de las personas o, en todo
caso, que dicha afectacion se lleve a cabo bajo canones de razonabilidad y

proporcionalidad.

50. De otro lado, es importante tener en cuenta que la regalia minera no es una
creacion novedosa del legislador peruano, pues también esta regulada por otros
ordenamientos juridicos de alta rentabilidad en el sector minero, en los cuales
adopta la denominacion de regalia minera o royalty, siendo normalmente
incorporada en los costos de produccion de las empresas. Por tal motivo, mal
podria desconocerse su existencia o argumentarse que ella resta competitividad

minera al pais.
Diferencia frente al canon minero

51. En nuestro ordenamiento juridico, el canon ha sido previsto
constitucionalmente en el articulo 77°, como el reconocimiento del derecho que le
asiste a los gobiernos locales y regionales para recibir una porcién de lo
recaudado en beneficio de su comunidad; debiendo calcularse, sobre la base de la
totalidad de ingresos y rentas provenientes de la explotacion de recursos naturales

de sus circunscripciones.

52. Por consiguiente, no se trata de un pago, sino de una compensacion del

Estado a los Gobiernos Regionales y Locales respecto a la distribucion de
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ingresos ya recaudados. En nuestro pais coexisten 6 tipos de canon, a saber:
minero, petrolero, pesquero, forestal, gasifero y de hidrocarburos. En el caso del
canon minero, la compensacion sera la distribucion de los ingresos recaudados a
las zonas donde se explotan los recursos minerales, garantizandose la
participacion directa de la poblacion local en el beneficio del reparto. Medida que
se justifica porque dicha poblacion serd la que recibira el mayor impacto cuando

estos recursos se agoten.

53. Como se advierte, la regalia es la contraprestacion del titular de la concesion
minera a los gobiernos regionales y locales por la explotacion de recursos
naturales no renovables, justificada en la necesidad de la Nacion de recibir
beneficios de sus propios recursos antes de que se agoten. En tanto que, el
canon, es la participacién de la renta econémica ya recaudada dispuesta por el
Estado a favor de los gobiernos regionales y locales de las zonas de explotacion

de recursos.
Diferencia con el derecho de vigencia

54. Los demandantes sostienen que mediante el pago por derecho de vigencia de
la concesidn, los titulares de actividad minera ya retribuyen al Estado por el uso de
recursos naturales, y que ello se encuentra establecido en el articulo 20° de la Ley
N.°© 26821 -Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos

Naturales-.

55. Conforme ya lo hemos sefialado precedentemente, estamos frente a dos tipos
diferentes de retribucién econémica. La regalia minera —como ya se sefial6- es
una retribucién econdémica contraprestativa o compensatoria por el usufructo de lo
que se extrae. En tanto que el derecho de vigencia es una retribucién econémica
por el mantenimiento de la concesion, y cuyo incumplimiento priva de efecto a la
concesion misma, constituyéndose en causal de caducidad de la concesién. Esta
diferencia, ademas, puede constatarse en la forma de célculo de cada una; asi, el

derecho de vigencia, de periodicidad anual, tomara en cuenta el numero de



212

hectareas otorgadas o solicitadas en concesion, y no la produccion obtenida,

como en el caso de la regalia.

56. La diferencia es contemplada por la propia Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales; su articulo 29°, al
establecer las condiciones del aprovechamiento sostenible, estipula de manera
independiente, por un lado, que se cumpla con la retribucion economica
correspondiente de acuerdo a las leyes especiales (literal d); y, por otro, que se
mantenga al dia el derecho de vigencia (literal e). Tal como quedd6 dicho al
analizar el supuesto alegado de inconstitucionalidad formal, el articulo 20° de esta
ley organica es el que establece las diferentes retribuciones econémicas a que
tiene derecho el Estado por la explotacibn de sus recursos naturales no
renovables, diferenciando el derecho de vigencia de otras contraprestaciones.

87. El principio de igualdad y el pago por regalias mineras

57. Los demandantes alegan que el establecimiento de la regalia minera también
infringe el principio de igualdad juridica, ya que realiza un trato discriminatorio
cuando impone su pago en el sector minero, obviando al resto de sectores
productivos. Asimismo, aducen que dicho trato discriminatorio también se produce
dentro del propio sector minero, al dejar fuera de su ambito de aplicacion a los

pequefios productores mineros.

58. De manera previa a la dilucidacion de tal tema, este Colegiado considera
necesario efectuar algunas precisiones a fin de que se comprenda, cabalmente, el
analisis que se va a realizar. En primer lugar, se delimitara la igualdad: como
derecho y como principio constitucional; y, en segundo, se aplicara el test de
razonabilidad o proporcionalidad, a fin de determinar, en el caso concreto, si existe

0 no la alegada transgresion.

59. La igualdad como derecho fundamental esta consagrada por el articulo 2° de
la Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: «(...) toda persona tiene derecho (...)
a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,

sexo, idioma, religidn, opinidn, condicion econdmica o de cualquiera otra indole».
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Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal,
estamos frente a un derecho fundamental que no consiste en la facultad de las
personas para exigir un trato igual a los demas, sino a ser tratado de igual modo a

quienes se encuentran en una idéntica situacion.

60. Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante
la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser
aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situacion descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo 6rgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando el érgano en cuestién considere que debe
apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion

suficiente y razonable.

61. Sin embargo, la igualdad, ademés de ser un derecho fundamental, es también
un principio rector de la organizacion del Estado Social y Democrético de Derecho
y de la actuacién de los poderes publicos. Como tal, comporta que no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacién, pues no se proscribe
todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la
igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una
justificacion objetiva y razonable[13]. La aplicacion, pues, del principio de igualdad,
no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando
se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas

y razonables.

62. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion vy
discriminacion. En principio, debe precisarse que la diferenciacion esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es
discriminatorio; es decir, se estara frente a una diferenciacion cuando el trato
desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa

desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una
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discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente

intolerable.

63. Por otro lado, debe tenerse en consideracion que el Estado en algunas
oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social,
otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favorables. Esto
es lo que en doctrina constitucional se conoce como “discriminacion positiva o
accion positiva —affirmative action—*. La finalidad de esta accion afirmativa no es
otra que compensar juridicamente a grupos marginados econdmica, social o
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad

real en la que se encuentran con acciones concretas del Estado.

64. Ahora bien, a efectos de determinar si en un caso concreto se esta frente a
una quiebra del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha
desarrollado mecanismos para determinar cudndo estamos frente a un trato
desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuando frente a un
trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio.
Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habra de recurrir nuevamente

este Tribunal es al test de razonabilidad.

65. El test de razonabilidad o proporcionalidad, como ha sefialado la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia N.° C-022/96), es una guia metodoldgica
para determinar si un trato desigual es 0 no discriminatorio y, por tanto, violatorio
del derecho-principio a la igualdad. Dicho test se realiza a través tres
subprincipios: 1. subprincipio de idoneidad o de adecuacién; 2° subprincipio de
necesidad; y 3. subprincipio de proporcionalidad strictu sensu[14]. Criterios que en
su momento fueran utilizados por este Colegiado en las sentencias 0016-2002-Al
y 0008-2003-Al, entre otras.

1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion. De acuerdo con este, toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea o capaz para fomentar

un objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio
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supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo,

la idoneidad de la medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de una
comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en
la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio

alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion en el derecho fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun el cual, para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del
objetivo de intervencion debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado
de afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de
dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la

afectacion del derecho fundamental.

66. Expuestas estas precisiones, se procedera a aplicar el test mencionado al

caso que hoy NoS convoca.

67. Los demandantes argumentan que el establecimiento de la regalia minera
vulnera el principio de igualdad juridica, ya que realiza un trato discriminatorio al
imponer su pago en el sector minero, obviando al resto de los sectores
productivos. Asimismo, alegan que dicho trato diferenciado, contrario al principio
de igualdad, también se produce dentro del propio sector minero, al dejar fuera de

su ambito de aplicacion a los pequefios productores mineros.

68. En primer lugar, debe analizarse, a la luz del subprincipio de idoneidad o de
adecuacion, si con el establecimiento del pago de las regalias mineras se persigue
un fin constitucionalmente legitimo y si, para ello, dicho pago es idoneo. Con
respecto al primero, esto es, el objetivo constitucionalmente legitimo, debe tenerse
en cuenta que la Constitucion declara que «(...) el Estado promueve condiciones

para el progreso social y econémico (...)» (articulo 23”); asimismo, que «(...) son
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deberes primordiales del Estado (...) promover el desarrollo general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion»
(articulo 44”); también, que «(...) el Estado orienta el desarrollo del pais»; v,
finalmente, que la descentralizacion «tiene como objetivo fundamental el

desarrollo integral del pais(...)» (articulo 188”).

69. De una interpretacion sistematica de las disposiciones constitucionales
mencionadas, puede concluirse que una de las finalidades esenciales del Estado
Social y Democratico de Derecho es promover el desarrollo integral del pais, y que
su legitimidad radica en alcanzar el progreso social y econdmico de la Nacion; ello
quiere decir que todos los sectores de la poblacién deben gozar de las mismas
oportunidades y condiciones para alcanzar su pleno desarrollo social, econémico y
cultural. Especialmente, como sefiala la Constitucion (articulo 59”) «(...) los

sectores que sufren cualquier desigualdad (...)».

70. Por otro lado, debe esclarecerse si el pago de las regalias es un medio idéneo
para alcanzar el desarrollo integral del pais. La Constitucion atribuye al Estado la
soberania en el aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no
renovables (articulo 58”); ademas, la Ley de Regalia Minera (articulo 8”),
establece una distribucion equitativa de la regalia entre las comunidades,
municipalidades distritales y provinciales, gobiernos regionales y universidades
nacionales. En consecuencia, a juicio de este Tribunal, el pago de la regalia
minera constituye un medio idéneo para el logro de los fines de desarrollo
equitativo e integral que subyacen a los postulados propios de un Estado Social y
Democratico de Derecho. Por tanto, el primer principio constitutivo del test de
razonabilidad o proporcionalidad se cumple en los términos que el propio

subprincipio exige.

71. En cuanto al subprincipio de necesidad, debe tenerse presente, como ya ha
sido precedentemente expuesto, que existe la obligacion de retribuir, mediante el
pago de las regalias mineras, por la obtenciébn de un beneficio patrimonial
producto de la explotacion de los recursos minerales no renovables, de los cuales

es soberano el Estado. Siendo este medio idéneo para tal fin, el legislador ha
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previsto el pago de la regalia como una contraprestacion econdémica directa e
inmediata que los titulares de las concesiones mineras deben pagar al Estado por
la explotacion de los recursos minerales que se detraen y no son recuperables.
Por tal motivo, y a criterio de este Colegiado, el pago de la regalia no es gravoso

ni tampoco vulnera el derecho-principio a la igualdad.

72. Finalmente, y en cuanto al subprincipio de proporcionalidad strictu sensu,
debe esclarecerse si la realizacion del fin perseguido es proporcional a la
exigencia del pago de la regalia minera. Una de las caracteristicas de los recursos
minerales es que son limitados y no renovables. Siendo asi, el Estado, en nombre
de la Nacién, asume la obligacion de adoptar las medidas correspondientes ante
un eventual agotamiento del recurso, por lo que dichas acciones deben ser
oportunas y preventivas. En este sentido, el pago de la regalia minera es
razonable y proporcional no sélo para afrontar el agotamiento de nuestros
recursos minerales y los dafios que sobre el medio ambiente ineludiblemente
provoca su explotacion, sino también por los beneficios econdmicos que dicha
actividad extractiva proporciona a las empresas mineras, a efectos de generar
paralelamente el desarrollo alternativo. A criterio de este Tribunal, por tanto, es

plenamente exigible el pago de la regalia minera.

73. Ahora bien, la aplicacién del test de razonabilidad o proporcionalidad a este
caso concreto, en cuanto se refiere a la supuesta vulneracion del principio de
igualdad, permite concluir en que la Ley de Regalia Minera no es discriminatoria y,

por tanto, no vulnera el mencionado principio.

74. De otro lado, es evidente que no son equiparables, en modo alguno, la
actividad econOmica realizada por el sector minero con la efectuada por otros
sectores productivos, ni tampoco con las de pequefias empresas de explotacion
minera. Por ello, el término de comparacion -tertium comparationis- que aducen
los demandantes, para sustentar una supuesta vulneracion del derecho-principio a
la igualdad, no constituye un supuesto de hecho del cual pueda exigirse

consecuencias juridicas iguales.
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75. Debe considerarse, por ultimo, como sefiala Pérez Royo, que el principio de
igualdad no impide que el legislador diferencie; lo que proscribe es que se
diferencie de una manera no objetiva, no razonable y no proporcionada[15]; lo
cual, dicho sea de paso, no ha sucedido en el presente caso. Mas aun si con tal
diferenciacion se persigue un fin constitucionalmente legitimo, urgente, necesario
y posible, como es el de promover el desarrollo integral del pais, en general, y de

los sectores menos favorecidos, en particular.
88. La regalia mineray el derecho de propiedad

76. Nuestra Constitucién reconoce a la propiedad no s6lo como un derecho
subjetivo, conforme a los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la Constitucién, sino
como una garantia institucional, a tenor del articulo 70°, segun el cual el Estado
garantiza la inviolabilidad de la propiedad, la cual debe ser ejercida en armonia

con el bien comun y dentro de los limites que establece la ley.

77. Dicho articulo es acorde con las finalidades del Estado Social y Democrético
de Derecho, que reconoce la funcién social que el ordenamiento reserva a la

propiedad, la cual es inherente al derecho mismo.
La funcién social de la propiedad

78. Cuando nuestra Constitucion garantiza la inviolabilidad de la propiedad
privada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con el bien comun y dentro de
los limites legales, no hace mas que referirse a la funcién social que el propio

derecho de propiedad contiene en su contenido esencial.

79. Esta funcion social explica la doble dimensién del derecho de propiedad y
determina que, ademas del compromiso del Estado de proteger la propiedad
privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir también un
conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencion a los

intereses colectivos de la Nacion.

80. En consecuencia, el contenido esencial del derecho de propiedad no puede

determinarse unicamente bajo la Optica de los intereses particulares, como lo
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enfocan los demandantes, sino que debe tomarse en cuenta, necesariamente, el
derecho de propiedad en su dimension de funcion social. No hay duda que las
acciones que el Estado lleve a cabo respecto a los bienes que, siendo patrimonio
de la Nacién, son concedidos en dominio privado, se encuentran legitimadas
cuando se justifican en la obligacion de atender el bien comun, que es la funcién

social de la propiedad en si misma.

81. En una economia social de mercado, tanto la iniciativa privada como la
inversibn cumplen también una funcién social, a fin de coadyuvar a logro del
bienestar general. En consecuencia, atendiendo a la utilidad y beneficio que los
recursos naturales -en este caso, los minerales no renovables- pueden generar a
la Nacion, es justificable la exigencia de deberes y obligaciones que las empresas

que los reciben en concesion tienen frente a la colectividad.

82. Por consiguiente, conforme se ha sostenido, el otorgamiento de una
concesion minera implica la cesion a particulares del bien natural extraido para su

provecho econdémico, pero bajo los parametros del interés general de la Nacion.

83. Los recursos naturales no renovables nunca pasan a ser propiedad absoluta
de quien los recibe en concesion. En el ejercicio del dominio que el Estado otorga
a los particulares, se debe tomar en cuenta que el articulo 23° de la Ley N.° 26821,
establece como regla imperativa el aprovechamiento sostenible[16] de los
recursos naturales, en las condiciones y con las limitaciones que establezca el
titulo respectivo. El aprovechamiento sostenible de los recursos no renovables
segun nuestra legislacion y conforme ha quedado dicho, consiste en su
explotacion eficiente, bajo el principio de sustitucion de valores y beneficios reales,

evitando o mitigando el impacto sobre otros recursos del entorno y del ambiente.

84. Ahora bien, como ya se ha sefialado, cuando el articulo 70° de la Constitucion
establece que el derecho de propiedad se ejerce en armonia con el bien comun y
dentro de los limites que establece la ley, presupone, de un lado, que el ejercicio
del derecho de propiedad de los particulares se desenvuelva de manera acorde
con la funciéon social que es parte del contenido esencial del derecho; y, por otro,
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que las actuaciones e intervenciones del Estado se sustenten en el interés general

para el logro del bien comun.

85. El bien comun y el interés general son principios componentes de la funcion
social de la propiedad. Cuando se lleva a cabo la concesion de recursos naturales,
tales principios deben adquirir su concreta manifestacion en el aprovechamiento
sostenible del patrimonio nacional, en la proteccion del medio ambiente, de la vida
y de la salud de la poblacion, y, desde luego, en la blusqueda de equidad en la
distribucién de la riqueza. Por lo demas, asi lo establece el articulo 8° de la propia
Ley N.° 26821, al disponer que: “El Estado vela para que el otorgamiento del
derecho de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se realice en

armonia con el interés de la Nacion [y] el bien comun (...)".

El Estado, asi como tiene el deber de garantizar la propiedad privada, tiene
también la obligacion de proteger y garantizar la propiedad publica. Al respecto, y
a efectos de la proteccion de la propiedad, nuestra Constitucién no distingue entre
propiedad publica y privada. En efecto, el articulo 70° de nuestra Ley
Fundamental, cuando establece que el derecho de propiedad es inviolable y que el
Estado lo garantiza, no sélo se limita a la proteccion de la propiedad de los

particulares, sino también de la propiedad publica.

Por ello, como ha sefialado Pierre Bonn, «(...) no hay ninguna razén que impida
que la propiedad publica pueda ser tutelada con el mismo fundamento que la
propiedad privada»[17]. Es por ello que la Constitucion no distingue, a efectos de
su proteccion, entre propiedad publica y propiedad privada, reconociendo la
legitima facultad del Estado para velar también por la propiedad publica. Dicha
proteccion cobra especial relevancia cuando se trata de recursos naturales, pues
de acuerdo con la Constitucion (articulo 66°), estos son patrimonio de la Nacién y

el Estado es soberano en su aprovechamiento.

86. Por lo expuesto, el Tribunal Constitucional no comparte la posicion de los
demandantes, cuando afirman que la regalia vulnera su derecho de propiedad sin

justiprecio. En concreto por dos razones fundamentales: la primera, porque las
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limitaciones que se establecen al derecho de propiedad en funcion al interés
general y el bien comun, son admitidas; y, la segunda, porque el dominio sobre los
recursos naturales no renovables que ostentan los titulares de la actividad minera
es sobre el bien extraido y no sobre el situado en tierra, el cual, en tal estado, es

patrimonio de la Nacion.

Con el mismo razonamiento de los demandantes, el Estado tampoco podria
ejercer su atribucion de legislar sobre la atencidén prioritaria del trabajo, en sus
diversas modalidades; sobre la prohibicion de limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales de los trabajadores mineros y el respeto a la dignidad de los
mismos; sobre la remuneracibn minima, equitativa y suficiente, de dichos
trabajadores; sobre la seguridad en la explotacion industrial; sobre la jornada de
trabajo; sobre el descanso anual remunerado; sobre los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y fomento de solucion pacifica de los conflictos laborales: ni
tampoco sobre el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la
empresa y promover otras formas de participacion, de conformidad con las
disposiciones de los articulos 23°, 24°, 25°, 26, 27°, 28° y 29° de la Constitucion.
Resulta obvio que ninguna persona natural o juridica, nacional o extranjera, puede

estar por encima del ordenamiento juridico y constitucional de la Republica.

87. En ese sentido, debe entenderse que la regalia minera se exige por el uso o
aprovechamiento de un bien que, siendo propiedad de la nacion, es concedido al
titular de la actividad minera para que pueda obtener el dominio sobre los
productos de este bien; por ello, mal podria alegarse una afectacion a la propiedad
cuando se exige el pago por algo que no es de propiedad innata de los
particulares, sino que es mas bien concedido, y cuando justamente dicho pago se

sustenta en tal concesion.

88. Finalmente, carece de fundamento la afirmacion de los demandantes segun la
cual la regalia minera es una contraprestacion de nada (pag. 9 de la demanda).
Tal argumento soslaya que los recursos naturales integran el patrimonio de la
Nacion; y que, justamente, seria irrazonable traspasarlos gratuitamente sin que su

duefa sea debidamente compensada. Es por el traspaso del dominio sobre
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productos extraidos no renovables y por la afectacion al medio ambiente, por los

cuales se cobra esta contraprestacion.
El calculo sobre el valor del concentrado

89. Los demandantes cuestionan la formula de célculo de la regalia sobre el valor
de concentrado o su equivalente, aduciendo que se trata de bienes distintos a los
minerales en su fuente, y que, en la etapa de concentracion, ya son propiedad del
concesionario minero, motivo por lo cual no se justifica la intervencién del Estado

en este nivel.

90. El articulo 3° de la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales -N.° 26821-, establece que se considera como recursos
naturales, a todo componente de la naturaleza susceptible de ser aprovechado por
el ser humano para la satisfaccidbn de sus necesidades, y que tenga un valor

actual o potencial en el mercado.

91. ElI demandado argumenta que el calculo de la regalia sobre el valor
concentrado o su equivalente, se justifica por la dificultad de poder calcular el valor
real de los minerales valiosos en estado puro, debido a que no son susceptibles

de valoracién econdmica en el mercado.

En efecto, el mineral, en su estado concentrado, es propiedad de quien lo extrae,
pero ello no impide utilizarlo como parametro de medicion. Conforme se describe
en la propia Ley Organica de Recursos Naturales, los minerales deben tener un
valor actual o potencial en el mercado, por lo que el legislador necesariamente
debera remitirse a alguna valoracion para el calculo de la regalia, sea a boca de

mina o a valor concentrado.

92. EI célculo de la regalia sobre el valor del concentrado permite al Estado
ejercer una adecuada fiscalizacion respecto a los montos declarados por los
titulares de la actividad minera; toda vez que, a este nivel, existen valores

referenciales en el mercado internacional que hacen posible comparar los montos
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declarados; lo que no sucede en el caso del mineral inmediatamente extraido a

boca de mina.

93. Para este Tribunal, esta opcidn legislativa, compatible con la Constitucién, es
razonable tomando en cuenta que, para establecer la base de referencia de la
regalia, el articulo 4° del Reglamento de la Ley de Regalia Minera ha previsto una
serie de deducciones y ajustes que permiten descontar algunos gastos efectuados

por la empresa para llegar a obtener el concentrado.
89. Concesion mineray la alegada afectacion de la libertad contractual

94. Los demandados sostienen que el establecimiento de la regalia minera
transgrede la libertad contractual de los titulares afectos, establecida en por el
articulo 62° de la Constitucion, ya que impone un deber de pago no existente
cuando la concesion fue otorgada. Asimismo, refieren que se aplica sin discriminar
a las empresas mineras con concesiones vigentes, y a las que obtuvieron sus

concesiones después de la vigencia de la Ley.

Agregan que una de las manifestaciones de la libertad contractual es la
inmutabilidad del negocio celebrado, segun las normas vigentes al tiempo de su
celebracion, de modo que no puede ser modificado por leyes u otras disposiciones

de cualquier clase.

95. El representante del Poder Legislativo, respecto a lo alegado por los
demandantes, manifiesta que los compromisos asumidos en los contratos no
inhiben al Estado de su soberania ni impiden que por medio de una ley pueda
hacer valer el reconocimiento de un derecho que le es propio, como el derecho de
propiedad sobre los recursos naturales. Asimismo, afirma que la Unica excepcién
es la de aquellos casos en los cuales se hayan celebrado contratos ley o
convenios de estabilidad tributaria o administrativa, que acrediten una situacion de
proteccion e inalterabilidad contractual; en ese sentido, afiade, lo pactado entre las
partes —en lo que se refiere al reconocimiento de derechos como el
establecimiento de obligaciones o cargas- se mantendra inalterable para ambas

partes, pues a ello se habrian comprometido.
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Estado y concesion

96. La naturaleza de la concesion mantiene una relacion univoca con la
naturaleza misma de los recursos sujetos a explotacion minera, puesto que se
trata de recursos naturales renovables y no renovables cuya titularidad la ejerce la
Nacion, en tanto que el Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ello, su
apropiacioén y utilizacion no estan sometidas a la libre empresa, “(...) que parte de
la iniciativa de sus respectivos propietarios en la correspondiente explotacion y se
ordena sobre férmulas de transmision total o parcial de derechos o de los

productos respectivos segun el Derecho Privado”[18].

Ningun privado puede utilizar dichos recursos sin una previa concesion
administrativa, “(...) la cual se otorgara con fines distributivos de recursos de alta
significacibn econdmica y social, desde la perspectiva de su mejor utilizacion

social’[19].

97. La primera disposicion del articulo 66° de la Constitucion Politica, que
establece que “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento”, es el
punto de partida del analisis que ha continuacién se efectuard, a fin de establecer
la naturaleza y el régimen juridico que les corresponde a los recursos naturales en

su condicion de patrimonio nacional.

98. Los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que integran
el dominio publico cuyo titular es la Nacién -no son objeto de un derecho real de
propiedad en el sentido civilista del mismo- configuran lo que se denomina una
“‘propiedad especial’[20]. Esta se caracteriza por estar sometida a una normativa
especifica de Derecho Publico, que consagra su indisponibilidad, dada su
naturaleza de inalienable e imprescriptible, a tenor del articulo 73° de la
Constitucion Politica del Perl, quedando, en consecuencia, excluida del régimen

juridico sobre la propiedad civil.
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Para ejercer un control de constitucionalidad acorde con las instituciones y valores
consagrados por la Constitucion, este Tribunal considera necesario enfatizar que
existe un régimen juridico propio y autonomo de los bienes objeto del dominio
publico, que no se funda en la idea de un poder concreto sobre las cosas en el

sentido juridico-civil y, por tanto, de sefiorio.

99. En el caso, se esta ante un dominio publico que si bien mantiene alguna
conexion con el sentido privatista de la propiedad, no presenta un haz de
contenidos cuyas categorias sean del Derecho Civil. Enfocarlo de modo contrario
implicaria soslayar su esencia, dados los deberes primordiales del Estado
establecidos en el articulo 44° de la Constitucion. El crecimiento econémico y el
fomento de la inversién son bienes que merecen proteccion constitucional siempre
que mantengan un equilibrio dinamico con la conservaciébn de los recursos

naturales, el medio ambiente y el desarrollo integral de la persona humana.

100. El Estado no ostenta una situacion subjetiva de propietario de los recursos
naturales que le otorgue una serie de potestades exclusivas sobre dichos bienes
en concepto de duefio, pues tales facultades se inspiran en una concepcion
patrimonialista del dominio privado. Al respecto, el Tribunal Constitucional
Espafiol, en la STC 227/1988, de fecha 29 de noviembre, (Fundamento 14) con
criterio esclarecedor formula lo siguiente: “(...) en efecto, la incorporacion de un
bien al dominio publico supone no tanto una forma especifica de apropiacion por
parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida primordialmente a excluir
el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo de esta exclusién
mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho tréfico

iure privato”.

101. El estatuto subjetivo constitucional del Estado —como personificacion juridica
de la Administracion- frente a los bienes dominiales sera el de un deber de
garantia, proteccion y aprovechamiento del patrimonio de la Nacion, consistente
en asegurar la afectacion integra de dichos bienes para promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de

la Nacion, de conformidad con el articulo 44° de la Constitucion.
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Voluntad constituyente que encuentra su soporte legislativo en la primera parte del
articulo 4° de la Ley N.° 26821, que sefiala que: “Los recursos naturales
mantenidos en su fuente, sean estos renovables o no renovables, son Patrimonio
de la Nacién”. Son los frutos o los productos -como en este caso el producto
minero- los que si pueden ser objeto de dominio privado por parte de los titulares
de los derechos concedidos sobre ellos. Por ello es que el articulo 66°, in fine, de
la Constitucidn, reconoce que “La concesion otorga a su titular un derecho real”,
que, sin embargo, dada la especial naturaleza del objeto sobre el cual recae, no

puede ejercitarse afectando los fines publicos concomitantes de dichos bienes.

En igual sentido, el articulo 10° del D.S. N.° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria, establece que: “La concesion minera otorga a su titular
un derecho real, consistente en la suma de los atributos que esta Ley reconoce al
concesionario. Las concesiones son irrevocables, en tanto el titular cumpla las
obligaciones que esta ley exige para mantener su vigencia.” La definicion
precedente es la que ahora nos permite abordar la naturaleza de la concesion,
que es un supuesto de cesidn unilateral a terceros, dispuesta por la Administracién

Publica, de los bienes comprendidos bajo la esfera del dominio publico.

102. En una economia social de mercado, la concesion es una técnica reconocida
en el Derecho Administrativo, mediante la cual se atribuyen derechos a privados
para el ejercicio de una actividad econdémica, por ejemplo sobre los recursos
naturales renovables y no renovables, como potestad soberana del Estado para
regular su aprovechamiento. Es, en si misma, un titulo que “(...) hace nacer en la
esfera juridica de su destinatario privado derechos, facultades, poderes nuevos
hasta entonces inexistentes (...)"[21]; es decir, se trata de un acto administrativo
de caréacter favorable o ampliatorio para la esfera juridica del destinatario, e
implica la entrega, solo en aprovechamiento temporal, de los bienes de dominio
publico, estableciéndose una relacion juridica publica subordinada al interés
publico, y no de caracter sinalagmatico. Por ello, es la declaracién o autonomia de

la voluntad estatal la que establece la concesién para un particular.
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Por lo expuesto, “(...) la concesion es siempre un acto constitutivo de derechos,
por el que se da al sujeto un poder juridico sobre una manifestacion de la
Administracion”[22]. Es decir, el particular, antes de que se celebre el acto de
concesion, carecia absolutamente de dicha capacidad o derecho, que surge ex

novo.

103. La concesion administrativa tiene su origen en una facultad discrecional de la
Administracion, que se exterioriza mediante un acto de autoridad, por el cual se
decide transferir unilateralmente a los particulares que cumplan las condiciones
legales y reglamentarias de la concesion determinadas por el Estado, el desarrollo
de determinada actividad econémica que tiene un caracter predominantemente
publico. La contraprestacion por este acto administrativo es el denominado pago
del derecho de vigencia del titulo que contiene el derecho otorgado en virtud de la
concesion, previsto en el articulo 20° de la Ley N.° 26821, Ley Orgéanica para el

Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales.

Empero, si la Administracion decide dar en concesion la explotacién de recursos
naturales no renovables a un numero limitado de administrados para que la
indicada actividad se cumpla a través del titulo de concesion, no supone que
queda anulada su injerencia ni que renuncie a sSus competencias propias y

exclusivas de caracter indelegable.

Por el contrario, debera obrar por via de limitacién o de imposicion de deberes o
cargas para que dicha actividad pueda desenvolverse en el sentido que al interés

publico convenga, como es la proteccién del medio ambiente.

Es decir, la accién estatal no se agota en el acto mismo de concesion, sino que se
desenvuelve con especiales formas a lo largo de todo el periodo fijado para el
desarrollo de la actividad. El Estado no cede su ius imperium, sino que a traves de
la Administracion realizara una intervencién legitima sobre los derechos de
guienes se muestran dispuestos y aptos para la explotacién efectiva del recurso,

con la finalidad precisamente de asegurarla.
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Concesion minera

104. De acuerdo a lo expuesto en los fundamentos precedentes, el Estado no
soOlo conserva los poderes de vigilancia y control, que implican no solo velar por el
fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas por los titulares de las concesiones
mineras, enunciadas en el Capitulo I, Titulo VI del D.S. N.° 014-92-EM, Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, sino también establecer las
condiciones de la utilizacion de los recursos naturales. Por ello, el particular se
encuentra subordinado al desarrollo legislativo y reglamentario que realice la
Administracion a la luz de la Constitucion y atendiendo a razones superiores de
interés general. En este sentido es que el articulo 64° del D.S. N.° 014-92-EM. ha
previsto la cancelacion como un supuesto de extincion de la concesion, en los
siguientes términos: “Se cancelaran los petitorios o concesiones, cuando se

superpongan a derechos prioritarios, o cuando el derecho resulte inubicable”.

105. El ejercicio de las potestades que forman parte de la naturaleza esencial de
la Administracion no sera, desde luego, abusivo ni supondra la imposicién de
medidas irrazonables y desproporcionadas, ni la aplicacion de gravamenes o
cargas administrativas que lesionen los derechos fundamentales de contenido
patrimonial -las libertades de empresa y de contratar-, de los cuales son titulares
las empresas mineras concesionarias. Si bien es cierto que la libertad contractual
deriva de la ley, no puede discutirse la facultad administrativa de regularla por
razones del orden publico; ello, empero, no es Obice para discutir la legitimidad de
la Ley cuestionada respecto a la posible vulneracion de otros bienes juridicos
constitucionales. En tales términos, la concesion minera también supone un
reconocimiento a la iniciativa privada de la explotacibn minera, que otorga
beneficios econdmicos a la empresa concesionaria -bajo la forma de renta y
utilidades- por las cargas que la concesion le impone. Ambos intereses son, en si
mismos, bienes juridicos protegidos constitucionalmente en el marco de la
Economia Social de Mercado consagrada en el articulo 58° de la Constitucion,
pero que en el caso no muestran una relacion conflictiva, de acuerdo a lo

expresado en esta sentencia.
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106. El Tribunal Constitucional, atendiendo a su funciéon pacificadora, que “(...)
esta orientada a crear certidumbre, estabilidad y seguridad respecto de los hechos
que, directa o indirectamente, sean sometidos a su conocimiento o que puedan
tener lugar como consecuencia de la expedicion de sus sentencias.”[23], pretende,
mediante el presente pronunciamiento, resolver las situaciones de tension -no de
colision- entre el interés general, que representa el Estado, y los intereses
privados, para alcanzar su mas éptima realizacion en el marco de los principios de

la Constitucion Econdmica.

107. Si bien el caracter esencial de los recursos naturales, conforme al articulo 67°
de la Constitucion, permite justificar “la reserva de titularidad de recursos
esenciales (...), con la finalidad dltima de ordenar o regular el uso general -p. €j., la
pesca en la zona econdmica- y explotacion de los recursos (p. €j. las minas),
filando un orden de preferencia (...), en funcion del interés publico, y de establecer
limites en cuanto al posible alcance del derecho de propiedad privada sobre el
suelo, cuando los recursos se encuentran en el subsuelo (...)"[24]; no comporta el
desconocimiento de los limites constitucionales a la actuacion de la
Administracion, como son los principios del modelo econémico contenido en la
Constitucion, el principio de justicia social, de igualdad juridica y los derechos vy
libertades de los administrados. Asi, la reserva de determinados bienes al dominio
publico atendiendo a su caracter esencial -normalmente escasos y no renovables,
como son los minerales-, cumple la funcibn de ordenar y racionalizar su
explotacion y utilizacion; mas ello no justifica una reserva en términos absolutos, y
gue tenga tal entidad y naturaleza que pueda desvirtuar la libertad de empresa y

demas libertades econdémicas consagradas en el articulo 59° de la Constitucion.

En suma, atendiendo a la naturaleza de la actividad de explotaciébn minera, que se
concentra en recursos no renovables enmarcados en el dominio publico, la teoria
construida por la doctrina en torno a la concesion adquiere especial relevancia, y
obliga a efectuar una lectura iuspublicista de esta institucion, y no privatista, ya

que puede desdibujar sus contornos.
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108. La concesion minera no es un contrato sino un acto administrativo, que
determina una relacién juridica publica a través de la cual el Estado otorga, por un
tiempo, la explotacion de los recursos naturales, condicionada al respeto de los
términos de la concesion y conservando la capacidad de intervencion si la justifica
el interés publico. La concesion minera debe entenderse como un acto juridico de
Derecho Publico en virtud del cual la Administracion Publica, sustentandose en el
principio de legalidad, establece el régimen juridico de derechos y obligaciones en

la explotacion de los recursos minerales no renovables.

109. A criterio de este Tribunal, con el establecimiento de la regalia minera el
Estado no ha incumplido el compromiso de respetar los atributos que la Ley
confiere a los inversionistas titulares de la concesion, pues la naturaleza de estos
actos —adscritos al derecho publico- no otorgan al concesionario la inmutabilidad
del régimen juridico, para cuyo caso operan los contratos ley; ni imposibilitan la
intervencion del Estado mediante el ejercicio de su ius imperium y cuando asi lo

justifique el interés publico.

110. De otro lado, tampoco se han cambiado las reglas de juego para los
inversionistas del sector minero, pues no se ha alterado la naturaleza juridica de la
concesion ni las condiciones para su otorgamiento, manteniéndose los plazos de
vigencia y las causales de caducidad; es decir, no se ha alterado el régimen de
dominio al que tiene derecho el titular de la actividad minera como producto de la
concesién. Mas auln si se toma en cuenta que la posibilidad del cobro de la regalia
minera, ya estaba prevista en el articulo 20° de la Ley Organica para el
Mantenimiento Sostenible de los Recursos Naturales, cuando incluye entre las
retribuciones econdémicas a las que el Estado tiene derecho, a la de caréacter
contraprestativo, como la regalia minera; obviamente, tal disposicibn era

susceptible de ser materializada en cualquier momento por el Estado.

111. Para este Tribunal, es incuestionable que la retribucion a la Nacién por los
beneficios y ventajas obtenidos por la explotacion de los recursos que le son
originarios -dado su caracter limitado y los perjuicios directos ocasionados a las

localidades donde se encuentra ubicada la mina, una vez que los recursos
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explotados se hayan agotado-, resulta un tema de evidente interés general. Y
adquiere mayor dimension cuando, en pleno proceso de descentralizacion, resulta
necesario que la poblacion de las regiones y municipios obtenga recursos directos
para gestionar sus proyectos de inversion. Por consiguiente, el establecimiento de
la regalia minera no vulnera la libertad contractual de los concesionarios de la

actividad minera.
810. Entrada en vigencia de la Ley de Regalia Minera

112.Por los fundamentos antes expuestos, se concluyen tres premisas: a) la
concesion minera no determina, prima facie, la estabilidad o inmutabilidad de lo
pactado, para lo cual existen los contratos ley; b) el Estado podra intervenir
razonablemente modificando sus clausulas, no en cualquier circunstancia, sino
cuando el interés publico lo amerite; c) la proteccidn, control y conservacion de los
recursos naturales son de interés general de la nacion, y el Estado debe preservar

su aprovechamiento en su beneficio.

113.Por consiguiente, la Ley de Regalias Mineras es de cumplimiento obligatorio a
partir del dia siguiente de su publicaciéon en el diario oficial EI Peruano, conforme
se establece en los articulos 103° y 109° de la Constitucion, entendiéndose que su
espectro normativo incluye a todos aquellos que ya tenian contratos de concesién

vigentes, de modo que les sera exigible su pago.
811. La supervision del destino de lo recaudado por regalia minera

114. Si bien la distribucién de lo recaudado no es un asunto planteado en la
demanda, este Tribunal considera importante pronunciarse sobre ese aspecto, por
cuanto la justificacidbn constitucional del cobro de regalias es precisamente
beneficiar a la Nacién por la explotacion de sus recursos naturales. Al respecto,
para los gobiernos locales y regionales, se ha establecido que las regalias se
utilizaran, “(...) exclusivamente para el financiamiento o cofinanciamiento de
proyectos de inversion productiva que articule la mineria al desarrollo econémico
de cada region para asegurar el desarrollo sostenible de las areas urbanas y

rurales (...)"; y para el caso de las universidades nacionales, se ha determinado
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que las regalias mineras “(...) sean destinadas exclusivamente a la inversién en
investigacion cientifica y tecnologica.” Evidentemente, si estos objetivos no se
cumplen, conforme se establece en los articulos 8° y 9° de la Ley de Regalia

Minera, mal podria justificarse la propia exigencia de la norma.

115.Si, en general, la vinculacion entre los ingresos publicos y su aplicacion a los
fines estatales, comporta implicitamente un deber especial del Estado y de cada
uno de sus érganos, dentro del ambito competencial respectivo, de adoptar las
medidas necesarias para que dichos fines se cumplan; en el caso de las regalias,
este deber adquiere mayor magnitud, pues se trata de compensaciones por la
explotacion de recursos naturales no renovables y cuyo fin no es otro que el de
amortiguar el dafio que se causa a futuro y hacer viable el desarrollo sostenible de
los pueblos una vez que dichos recursos se agoten. En este contexto adquiere
relevante importancia la funcion de control que desde distintos dmbitos debe
ejercerse sobre la utilizacién de estos recursos, no sélo para asegurar la legalidad
de su aplicacion, sino también para determinar las responsabilidades funcionales
si se hubiera hecho mal uso de lo recaudado.

116. De igual modo, se recomienda a la Contraloria General de la Republica para
que, en las acciones de control que programe a los gobiernos locales y regionales,
fiscalice el adecuado uso de estos recursos, bajo responsabilidad de quienes lo

administren.

812. La regalia minera y la defensa nacional: la correcta distribucion de lo

recaudado

117. A fin de que los objetivos resefiados se cumplan adecuadamente y tengan
consonancia con los dispositivos constitucionales, es necesario pronunciarse
sobre la relacion entre la regalia minera y la defensa nacional. Al respecto, la Ley
de Regalia Minera -N.° 28258- sefiala, en su articulo 8°, cdmo debe efectuarse tal
distribucion: del 100%, “a) El veinte por ciento (20%) del total recaudado para los
gobiernos locales del distrito o distritos donde se explota el recurso natural, de los

cuales el cincuenta por ciento (50%) sera invertido en las comunidades donde se
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explota el recurso natural. b) El veinte por ciento (20%) del total recaudado para
los gobiernos locales de la provincia o provincias donde se encuentra en
explotacion el recurso natural. ¢) El 40% (cuarenta por ciento) del total recaudado
para las municipalidades distritales y provinciales del departamento o
departamentos de las regiones donde se encuentra en explotacion el recurso
natural. d) El 15% (quince por ciento) del total recaudado para el o los gobiernos
regionales donde se encuentra en explotacion el recurso natural. e) El 5% (cinco
por ciento) del total recaudado para las universidades nacionales de la region
donde se explota el recurso natural’. Estas disposiciones guardan coherente
relacion con los fines constitucionales del Estado Democratico y Social de
Derecho establecidos en la Constitucion, tanto respecto al proceso
descentralizador del pais —que establece que el Estado “tiene como objetivo
fundamental el desarrollo integral del pais” (articulo 188°)-, como en lo referido a la
educacion universitaria -cuando se sefala también como objetivo “la formacién
profesional, la difusion cultural, la creacién intelectual y artistica y la investigacion

cientifica y tecnoldgica” (articulo 18°).

118. Sin embargo, existe un cometido que la ley en cuestion no recoge al
momento de distribuir lo recaudado, y que igualmente fluye del propio cuerpo
preceptivo de la Norma Fundamental. Nos referimos al articulo 44° de la
Constitucion, en virtud del cual, el Estado debe “defender la soberania nacional;
(...) proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion”. Las Fuerzas Armadas y Policia Nacional son
instituciones que coadyuvan al desarrollo sostenible del pais, lo cual motiva la
necesidad de un estimulo y un beneficio para tales instituciones, y hacia ese punto
debe estar orientada la Ley de la Regalia Minera para ser plenamente
constitucional. Por tanto, asumiendo que, como bien lo sefiala el articulo 171° de
la Constitucién, “las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional participan en el
desarrollo econémico y social del pais, y en la defensa civil de acuerdo a ley”, es
correcto concluir, a la luz del articulo 2° de la Ley N.° 28258, que las

contraprestaciones econémicas que paguen los concesionarios por la explotacion
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de los recursos minerales metalicos y no metalicos, se destinen también a la

Defensa Nacional, tal como se desprende del articulo 163° de la Constitucion.

119. No escapa al criterio de este Tribunal el analisis de datos facticos que puedan
justificar una medida de este tipo. Por tanto, esta sentencia no tendrd asideros
estrictamente juridicos, sino que invocara argumentos materiales, es decir,
aguellos que justifican la incorporacion de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional en la distribucion de los fondos de la regalia minera. En tal sentido, es
esencial recordar la importante produccion minera y de hidrocarburos existente en
el Pera. Durante el afio 2004, se produjeron en el pais 813,300 toneladas métricas
de cobre, 2,900 toneladas métricas de estafo, 4 315,100 toneladas métricas de
hierro, 174,600 kilogramos de oro, 2 685,200 kilogramos de plata, 274,300
toneladas métricas de plomo, 1 024,700 toneladas métricas de zinc, 34,448 miles
de barriles de petréleo crudo y 30,356 millones de pies cubicos de gas natural[25];
cifras que pueden traducirse en un ingreso de 6,880.5 millones ddlares
estadounidenses por su exportacion[26], suma que ha redundado exiguamente en

el desarrollo del pais.

120. Por tanto, la forma en que se redistribuya el monto recaudado a través de la
regalia minera deberia incorporar, aparte de las entidades locales y regionales, y
de las universidades nacionales de la region, una cuota de participacion para las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Una situacién similar ocurre, por ejemplo,
en Chile, con la Ley N.° 13.196, Ley Reservada del Cobre, emitida en 1958 y
modificada en 1985, que determina que, de las exportaciones que realiza
CODELCO (Corporacion Nacional del Cobre) un monto del 10% sea destinado a
las Fuerzas Armadas. No obstante, en el caso nacional, la distribucion de tal fondo
deberd realizarse en concordancia con la Ley N.° 28455, Ley que crea el Fondo
para las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, especialmente con su articulo 4.1,
respecto al destino Unico y exclusivo del fondo. Asimismo, la direccion de lo que
se recaude debe tener conexién, en el caso de la regalia minera, con el fin
establecido en el articulo 171° de la Constitucion. Es importante sefalar que, tal
como lo prescribe el articulo 4.4 de la mencionada Ley N.° 28455, el uso indebido
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de los fondos que se asignen, “(...) meritia responsabilidad penal, civil y
administrativa®. Por tal razon, este Colegiado considera pertinente exhortar al
Congreso para que modifique la Ley de la Regalia Minera y la adecue a los
cometidos constitucionales establecidos, a fin de incluir a las Fuerzas Armadas y a
la Policia Nacional en el grupo de beneficiarios de la distribucion del monto
recaudado, con la condicion de que tal participacion esté referida a las actividades
reconocidas como prioritarias, con la responsabilidad subyacente en caso de

incumplimiento.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucion Politica del Peru
HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Exhortar al Congreso para que: a) establezca los mecanismos legales
pertinentes, a fin de garantizar que la recaudacion de la regalia minera cumpla los
objetivos de los articulos 8° y 9° de la Ley de Regalia Minera, Ley N.° 28258; b)
disefie y establezca mecanismos de control, informacion y transparencia para que
la sociedad civil pueda efectuar el seguimiento del manejo y buen destino de estos
recursos; c) integre en la distribucion de los montos recaudados, dispuesta por el
articulo 4° de la Ley de Regalia Minera, N.° 28258, a las Fuerzas Armadas y

Policia Nacional.

3. Exhortar a la Contraloria General de la Republica para que, en las acciones de
control que se programen a los gobiernos locales y regionales, fiscalice el

adecuado uso de estos recursos, bajo responsabilidad de quienes lo administren.
Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN
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GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI

LANDA ARROYO



