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Congresista

PATRICIA JUAREZ GALLEGOS

Presidenta de la Comision de Constitucion y Reglamento
Congreso de la Republica

Presente.-

Ref.: Proyecto de Ley N° 2259/2021-CR

De nuestra consideracion:

Por la presente carta es grato saludarle y dirigirnos a usted a nombre de la Sociedad de
Comercio Exterior del Pert — ComexPeru, una organizacion privada que busca contribuir
en la implementacion de politicas publicas, con una vision de defensa de principios (libre
mercado, libre comercio y promocion de la inversion privada) por sobre intereses
particulares, teniendo como objetivo mejorar la calidad de vida del ciudadano. Nuestro
trabajo se basa en analisis objetivos, rigurosos y solida evidencia técnica.
Desde ComexPeru nos ponemos a su disposicién para aportar en los temas y proyectos
gue se vean en su Comision.

En esta oportunidad, hacemos de su conocimiento la posicion de ComexPeru sobre el
proyecto de ley de la referencia (en adelante, “el Proyecto”), denominado “Ley de
Nacionalizacion del Cobre y Creacion de la Empresa Nacional Las Bambas SAC”, el
mismo que consideramos es inconstitucional y carece de estandares minimos de
analisis de impacto regulatorio.

Al respecto, manifestamos las siguientes consideraciones:
1. Analisis de constitucionalidad.

a. El Proyecto dispone, en su articulo 2, que su finalidad es “garantizar la propiedad
nacional sobre el cobre en estado natural en el subsuelo, el reconocimiento de su
valor econémico, optimizar la distribucion de la riqueza que su explotacion genera
e impulsar el desarrollo nacional desde el interior del pais”.

Al respecto, la Constitucion Politica del Pert (en adelante, “la Constituciéon”) ya
acoge mucho de lo dispuesto precedentemente. Concretamente, el articulo 66
dispone lo siguiente:

Recursos Naturales
Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgéanica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion
otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.
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Es decir, la Constitucion ya configura el caracter de propiedad del Estado no solo
sobre el cobre, sino sobre todo recurso natural, sea renovable o no renovable, sin
limitarlo al gue se encuentre en el subsuelo, al darle la condicién de patrimonio de
la Nacién y reconocer soberania en su aprovechamiento (el subrayado es nuestro).
Cualquier limitaciobn a este principio general constituiria una violacion a la
Constitucion.

De otro lado, las ideas de reconocer el valor econdmico del recurso cobre, optimizar
la distribucién de la rigueza generada por su explotacién, asi como impulsar el
desarrollo nacional, se encuentran plenamente respaldadas por los principios
econdmicos que rigen nuestra Constitucion.

Particularmente, el articulo 58 dispone que la iniciativa privada es libre, y que se
ejerce en una economia social de mercado, en donde el Estado orienta el desarrollo
del pais y actua principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Asimismo, el articulo 59
prevé que el Estado estimula la creacion de riqueza (el subrayado es nuestro).

Es decir, en cumplimiento del concepto de economia social de mercado previsto en
la Constitucion, el Estado garantiza la libre iniciativa privada y para ello vela porque
se cumpla con la libre competencia y proteccion de la propiedad privada, a efectos
de que el desarrollo de esta libre iniciativa genere bienestar en la ciudadania,
mientras el Estado se encarga de promover los ejes habilitadores que permitan una
linea base comun desde la cual cada quien desarrolle segun su esfuerzo, como son
las areas de salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Cualquier alteracion de como el Estado quiera incidir en el desarrollo, explotacion y
aprovechamiento de determinado recurso, por ejemplo, a través de una intervencién
mas directa, sea mediante iniciativas publicas o actividad empresarial del Estado
(sin cumplir las particularidades dispuestas en la Constitucién), constituiria una
vulneracion de la Constitucion.

b. El articulo 3 del Proyecto dispone que ‘la explotacién y aprovechamiento de los
recursos cupriferos del subsuelo son autorizados por las comunidades campesinas,
indigenas, costefias, andinas, amazoénicas, nativas de los pueblos originarios que
histéricamente ocupan el suelo bajo el que dichos recursos se encuentran”.

Al respecto, ya mencionamos en el apartado anterior que la Constitucién en su
articulo 66 dispone que los recursos naturales (como el cobre) son patrimonio de la
Nacion. Y agrega que por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de
su otorgamiento a particulares. Asi, mediante Ley N° 26821, se aprobo la Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales.

Siendo que el Estado es quien detenta el dominio sobre los recursos y quien
soberanamente dispone las condiciones de su utilizacién y su otorgamiento a
particulares, el que se exija una autorizacion por parte de organizaciones ajenas al
Estado, como las referidas comunidades, seria una vulneracién directa de la
Constitucion.
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Lo anterior sumado a la inconsistencia del mismo Proyecto, que justamente busca
garantizar la propiedad estatal del recurso. Qué mayor atribucion de propiedad
sobre algo que poder disponer de él. Lo que no se daria segun lo dispuesto en el
Proyecto.

Pero no solo eso, sino que esta disposicion genera una situacion discriminatoria
que también esta prohibida en la Constitucion. El numeral 2 del articulo 2 garantiza
que “foda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”. Es decir, “nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econoémica o de cualquiera otra indole”.

En este caso, independientemente de lo inconstitucional de la exigencia del
requisito de autorizacidn previa, ¢ solo las comunidades referidas en la propuesta
podrian autorizar la explotacion y aprovechamiento de los recursos que se
encuentren en el suelo de su propiedad? ¢ Qué pasaria si otros agentes (personas
naturales o empresas) fueran los propietarios del suelo donde se encuentran los
recursos? ¢ Y si las mismas comunidades decidieran transferir sus tierras?

Son algunos cuestionamientos que vician el Proyecto abiertamente de
inconstitucional. Es importante resaltar que desde hace algin tiempo existen
algunas propuestas en debate sobre modificar el régimen previsto en la
Constitucién sobre propiedad y aprovechamiento de los recursos naturales, con el
objeto de darle a quienes tengan la propiedad sobre el suelo, la propiedad sobre los
recursos que se encuentren en él, y que no sean patrimonio de la Nacién. Pero ello
pasaria necesariamente por una modificacion constitucional.

c. Finalmente, los articulos 4 y 15 del Proyecto disponen la creacién de la Corporacion
Nacional del Cobre y de la Empresa Nacional Las Bambas SAC. En el caso de la
primera, para operar con exclusividad en la exploracion, extraccion, primera
industrializacién y remediacién de los pasivos derivados de la explotacién cuprifera
en todo el pais. Y en el caso de la segunda, para la exploracion y explotacién de
cobre en las areas pertenecientes a las comunidades de Huancuire, Pumamarca,
Choaquere, Chuicuni, Fuerabamba y Chila, de la provincia de Cotabambas,
departamento de Apurimac.

Es decir, se dispone la creacién de dos empresas estatales para encargarse de
actividades econdmicas que hoy son desarrolladas por agentes econdmicos
privados. Al respecto, encontramos una incidencia en dos preceptos
constitucionales.

Primero, en lo referido al rol subsidiario de la actividad empresarial del Estado. El
articulo 60 de la Constitucion dispone que solo autorizado por Ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

Asi pues, si bien la Constitucion permite que el Estado desarrolle actividad
empresarial, ello ocurre siempre que sea de forma subsidiaria, es decir, cuando no
existan agentes privados o su presencia sea insuficiente para el desarrollo de la
actividad; y siempre que se sustente un alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional.
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Evidentemente, dada la relevancia de la actividad minera para el pais (que opera
principalmente en zonas rurales y remotas), asi como el nimero y diversidad de
operadores nacionales y extranjeros que desarrollan sus actividades en territorio
nacional (ver Anexo 1'), este requisito de subsidiariedad no se cumple. Como
tampoco existiria justificacion alguna en el sentido de alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional, al ser una actividad econémica plenamente
desarrollada en el pais por muchos operadores de relevancia mundial y dentro de
un marco regulatorio exigente en materia ambiental y sostenibilidad.

Segundo, al crearse estas empresas se estaria absorbiendo las inversiones que ya
estarian desarrollandose en el pais, por ejemplo, la relacionada con la operacion
minera Las Bambas, constituyendo este acto una expropiacion. Recordemos que el
articulo 70 de la Constitucién dispone que el derecho de propiedad es inviolable y
que solo se puede privar, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada que incluya compensacion por eventuales perjuicios.

A lo anterior sumamos la vasta red de acuerdos comerciales internacionales
suscritos por el Perd con nuestros principales socios comerciales del mundo, como
son EE.UU., China, Unién Europea, Reino Unido, Canada, México, Corea del Sur,
Japon, entre muchos otros, que comprende tratados de libre comercio y acuerdos
bilaterales de inversién, que recogen estos mismos principios en materia de
expropiacion. Por lo que su incumplimiento no solo acarrea implicancias
constitucionales, sino generaria sanciones en el marco de millonarios
procedimientos de solucion de controversias internacionales que serian asumidos
por el Tesoro publico.

Segun Prolnversion, con informacion actualizada a diciembre de 2021, la inversion
extranjera directa en el pais estd muy diversificada, y la mineria es el mayor sector
receptor de esa inversion extranjera.

1 http://www.minem.gob.pe/_publicaSector.php?idSector=1&idCategoria=24
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De esta manera, por todos los argumentos antes desarrollados, el Proyecto seria
inconstitucional; y por ende, debiera archivarse.

2. Mejoraregulatoria.

El analisis de impacto regulatorio (AIR) es una metodologia adoptada por los paises
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que
busca que las normas y regulaciones sean efectivas y eficientes, es decir, que
logren los objetivos trazados al menor costo posible y tengan efectos negativos
minimos, considerando principios como los de necesidad, proporcionalidad y
minima intervencion.

En el caso peruano, este estandar se introdujo en nuestro sistema juridico mediante
el Decreto Legislativo N° 1448, como parte de la denominada "mejora de la calidad
regulatoria” en el Poder Ejecutivo.

La contraparte parlamentaria de esta mejora regulatoria se dio mediante la
Resolucion Legislativa del Congreso N° 023-2020-2021-CR, que dispone la
modificacion de diversos articulos del Reglamento del Congreso de la Republica
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(en adelante, “el Reglamento”), incluyendo en la préactica parlamentaria
determinadas disposiciones que obedecen a los estandares del AIR.

Entre estas, resaltamos lo referido a la presentacion de las propuestas legislativas.
El articulo 75 del Reglamento dispone expresamente que las propuestas deben
contener una exposicion de motivos donde se exprese el problema que se pretende
resolver y los fundamentos de la propuesta, los antecedentes legislativos, el efecto
de la vigencia de la norma que se propone sobre la legislacién nacional, precisando
gué articulos o partes de articulos se propone modificar o derogar, asi como el
analisis costo-beneficio de la futura norma legal que incluya la identificacién de los
sectores que se beneficiarian o perjudicarian con el proyecto de ley, los efectos
monetarios y no monetarios de la propuesta, su impacto econémico y, cuando
corresponda, su impacto presupuestal y ambiental.

Lo anterior no hace mas que garantizar que las propuestas de ley sean formuladas
con debido sustento y evidencia, es decir, con altos niveles de calidad, lo que
finalmente mejorara su debate y, de ser viable, su eventual aprobacion.

De lo que se aprecia de la Exposicion de Motivos del Proyecto, el “sustento” de la
propuesta se limita a exponer algunas cifras respecto de la mineria en el pais,
realizar una breve comparacion con Chile y algunas afirmaciones del sefior R6ger
Najar sobre la probleméatica existente con el proyecto minero Las Bambas.

En claro incumplimiento del citado articulo 75 del Reglamento, el Proyecto no
incluye un andlisis costo-beneficio del Proyecto en si, solo un par de parrafos sobre
el costo que generaria la paralizacion de la mineria en el pais por los recientes
conflictos sociales, y una relacion de causalidad sin sustento ni evidencia algunas
sobre que el Proyecto pondria fin a estos conflictos.

Asi pues, el Proyecto no solo no cumple con realizar un adecuado AIR, sino que
adolece de aspectos basicos en su fundamentacién, como son la identificacion del
problema a resolver y del objetivo a alcanzar. A modo referencia, el Proyecto
(incluyendo propuesta normativa y exposicion de motivos) contiene 11 paginas.
Once paginas para desarrollar una propuesta con incidencia directa en la principal
actividad econdmica del pais, y cuyas consecuencias son trascendentales, sin
incluir un minimo analisis costo-beneficio.

3. Sobre el rol subsidiario del Estado en la economia.

El rol subsidiario del Estado en la economia, que el Proyecto pretende modificar,
por lo menos en el sector cuprifero, es un seguro para evitar que este intervenga y
compita deslealmente con la empresa privada. Pero esto no significa que el Estado
no pueda intervenir en el mercado. De hecho, lo hace frecuentemente a partir de
las distintas regulaciones emitidas por las multiples entidades publicas, siendo la
mineria un sector altamente regulado.

Pero méas importante aldn, es un seguro para garantizar el uso eficiente de los
recursos publicos escasos. El rol empresarial del Estado conduce a resultados
ineficientes, ya sea en la forma de pérdidas monetarias de las propias empresas
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publicas, corrupcion, el copamiento de cargos publicos, o la ineficiente provision de
bienes y servicios que se busca atender. A ello se suma el costo que significa
mantener dichas empresas y compensar sus pérdidas con dinero proveniente de
los contribuyentes, que es utilizado en lugar de atender necesidades de la
poblacion. En el Per( existe amplia experiencia sobre la ineficacia del rol del Estado
empresario en distintos sectores:

- Hidrocarburos: La refineria de Talara, donde ya se han utilizado mas de US$
6,000 millones. Una suma de dinero que equivale a toda la inversion publica
ejecutada en proyectos de saneamiento en el periodo 2016-2020, con la cual
se pudo haber construido alrededor de 83 hospitales, mas de la mitad de la
brecha de estos establecimientos de salud, segun cifras del Ministerio de Salud.

Adicionalmente, en el sector hidrocarburos, el Estado empresario perdio, entre
los afios 1986 y 1992, US$ 3,912 millones producto de la mala gestion estatal.
Desde un punto de vista productivo, en la refineria La Pampilla se producian
20,000 barriles de petréleo al dia bajo el control estatal, cifra mucho menor al
promedio de 117,000 barriles que se producen luego de su privatizacion.

- Transporte aéreo: Las aerolineas de bandera, como la empresa de
Transportes Aéreos Nacionales de Selva — TANS o AeroPeru, solo generaron
pérdidas millonarias. En el presente siglo, Cérpac acumul6 pérdidas por S/ 93
millones entre 2000-2004, lo que ha perjudicado su capacidad para el
desarrollo de destinos, muy distinto a lo que ocurre con los aeropuertos
concesionados. Basta ver el ejemplo de Ayacucho, donde en 2007 llegaban
solo 26,000 pasajeros, y después de su concesion en 2019 llegaron 280,000.

- Telecomunicaciones: La inversion de empresas estatales era paupérrima,
alrededor de US$ 76 millones anuales, en comparacion con las necesidades
de inversion por US$ 500 millones, por lo que los peruanos debian esperar
afios por una linea telefénica. Entre 1982 y 1992, las lineas telefnicas se
mantuvieron en el nivel de 30 por cada 1,000 habitantes. Entel Perd acumul6
pérdidas por mas de US$ 40 millones y una deuda externa por US$ 198
millones. Ademas, 80% de los gastos eran destinados solo para salarios.

Ademas, existe un impacto macroeconomico que debe ser tomado en cuenta. De
acuerdo con el Instituto Peruano de Economia (IPE), durante el gobierno militar de
Velasco Alvarado, las pérdidas acumuladas por las empresas publicas ascendieron
a US$ 2,481 millones en 1979, un 10% del PBI, lo que obligé al Estado a
endeudarse considerablemente, con una deuda publica que alcanzé un 41.3% del
PBI, y a emitir mas dinero, lo que implicé un crecimiento de la inflacién anual del
66.7%. Esta situacion inicié el proceso de deterioro econdémico que genero la alta
tasa de pobreza aln persistente en el pais.
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4. Sobre los efectos en la economia peruana.

Por los argumentos expuestos hasta ahora, el Proyecto generaria una contraccion
de las inversiones privadas (no solo en el sector minero), que se traduciria
necesariamente en menores beneficios para la poblacion, encontrandonos en un
escenario con menos empleo, menores ingresos, reduccion del comercio,
incapacidad para cerrar brechas de acceso a servicios, un alto a mejoras en
productividad, menor capacidad para reducir la pobreza, entre otros. Asi pues, es
importante anotar que la inversion total del pais se compone principalmente por
capitales privados, los cuales en el 2021 equivalieron a un 20.6% del PBI,
superando ampliamente a la inversion publica que apenas lo hizo en 4.6%, segun
estimaciones del Banco Central de Reserva del Per (BCRP).2

Por lo mismo, la aprobacion del Proyecto también impactaria en la recuperacion
econdmica. En efecto, la inversion privada en 2020 se contrajo un 16.5% por la
pandemia y, si bien crecié un 37.6% en 2021, ello atendié a un rebote estadistico
frente a la gran caida del afio anterior. No obstante, en 2022, en un contexto de
bajas expectativas empresariales, el BCRP estima que la inversién privada tendria
un crecimiento igual a 0%°.

5. Algunas propuestas de politica.

Al margen de las falencias del Proyecto, entendemos que uno de los grandes
problemas que se vienen arrastrando en el pais es la incorrecta utilizacién de los
ingresos provenientes de la actividad minera para mejorar la calidad de vida de la
poblacion, a través del financiamiento de proyectos de inversion publica (con
impacto local y regional) y mantenimiento de infraestructura basica. Los recursos
(como el canon, sobrecanon y regalias) deben destinarse al desarrollo sostenible
de la zona de influencia, impulsando actividades alternativas (como agricultura y
pesca, por dar un ejemplo), de manera que las poblaciones cuenten con ingresos
futuros una vez que termine la operacion minera (recursos no renovables).

Asi, el problema que enfrentan las comunidades aledafias a la actividad minera es
la ineficiencia del Estado reflejada en la baja capacidad de gasto de los Gobiernos
locales y regionales, entidades que, por su cercania con la poblacién, deben
conocer y trabajar en el cierre de brechas socioeconémicas de sus regiones. Dos
ejemplos:

- Caso San Marcos (Ancash). Primer distrito con mayores ingresos producto del
canon minero en el pais en 2021. Alrededor de 3,000 hogares no tiene acceso a
la red de desage, el 99% de las pistas estan sin pavimentar, existe una brecha
de infraestructura educativa de 10 colegios, y el 82% de la superficie agricola no
cuenta con sistema de riego (més de 8,000 hectéreas).

En 2021, la Municipalidad de San Marcos tuvo a su disposicion S/ 728 millones
provenientes del canon, sobrecanon y regalias mineras, para ejecutar; sin
embargo, solo gasto el 36%. Los S/ 466 millones no ejecutados son equivalentes

2 BCRP. 2022. Reporte de inflacién marzo 2022. Disponible en: https://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Reporte-
Inflacion/2022/marzo/reporte-de-inflacion-marzo-2022.pdf
3 [dem.
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a la construccion de 7 centros de salud. Con solo S/ 173 millones, es decir,
menos de la mitad del saldo, se podria cerrar la brecha de acceso a agua,
saneamiento y electricidad del distrito (CPC, 2020).

A abril de 2022, se tenia 24 proyectos paralizados que suman una inversion de
S/ 191 millones.

- Caso Yarabamba (Arequipa). El 89% de la poblacién del distrito no cuenta con
acceso a agua por red publica y el 66% no tiene el servicio de alcantarillado.

En 2021, la Municipalidad de Yarabamba fue la tercera entidad con mayores
montos por canon y regalias mineras a nivel nacional (S/ 336 millones), pero solo
ejecuto el 23%. Desde 2011, este municipio no ha superado una ejecucion del
60% e, inclusive, en 2015, solo gasto el 18%.

¢, Qué hacer entonces? La solucion no pasa porque el Estado realice la actividad
econémica directamente, sino porque asegure una efectiva ejecucion de los
recursos que los privados generaran de manera mucho mas eficiente.

Una alternativa seria discutir la ley del canon de modo que su distribucion sea mas
justa y se mejore la gestion de estos recursos. Por ejemplo, definir su gasto en
ciertos sectores o proyectos prioritarios, bajo una inversion estratégica, que apunten
al cierre de brechas y con ello impulse el desarrollo en los departamentos, con una
compafia directa de recursos y personal del Ministerio de Economia y Finanzas
para asegurar la buena ejecucion de los proyectos, a través de PMO por ejemplo.

Por lo expuesto en la presente carta, el Proyecto seria inconstitucional y no cumple con
un adecuado AIR, por lo que debe ser archivado.

En todo caso, lo que consideramos que puede ser positivo es que se convogue a un
grupo de trabajo, conformado por representantes del sector privado, publico y la
academia, a fin de analizar y brindar soluciones a la problemética que genera la
ineficiente ejecucion de los ingresos provenientes de la actividad minera.

Sin otro particular, quedamos de usted.

Atentamente,

Firmado digitalmente por:
JESSICA MARIA LUNA
CARDENAS

Motivo: Soy el autor del
documento

Fecha: 15/06/2022 10:30:13-0500

Jessica Luna Cardenas
Gerente General
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