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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion es un estudio detallado y exhaustivo de los
convenios celebrados por Minera Yanacocha y las comunidades de su entorno
inmediato, los mismos que son considerados como mecanismos de pacificacion
social en el marco de sus complejas relaciones sociales y que han sido
construidos en uso de la autonomia privada. El propésito de la tesis es esclarecer
la naturaleza juridica y efectos pacificadores de tales acuerdos. La hipétesis
central del trabajo es que tales contratos atipicos son, en verdad, auténticos
contratos de transaccion extrajudicial, para cuya comprobacion se efectia un
proceso de analisis estructural y de subsuncion juridica de algunos de estos
instrumentos, en una labor de tipificacion juridico social que no sélo logra aclarar
tedricamente una situacion problematica, sino que aporta elementos para la
interpretacion en caso que las controversias derivadas de ellos fueran
judicializadas o sometidas a mecanismos amigables de resoluciéon como la
mediacion o el arbitraje. Asi también permitira, a partir de un caso concreto y con
datos empiricamente verificables, apreciar la capacidad y flexibilidad de la
técnica contractual en la construccion de sistemas normativos comunitarios
basados en la autorregulacion de los intereses confrontados de los actores

sociales y empresariales

Palabras claves: Autonomia Privada, Contrato Privado, Contrato de

Transaccion, Conflicto Social
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ABSTRACT

This research work is a detailed and exhaustive study of the agreements
concluded by Minera Yanacocha and the communities of its immediate
environment, which are considered as mechanisms of social pacification within
the its complex relations and that have been built in the use of private autonomy.
The purpose of the thesis is to clarify the legal nature and effects of such
agreements. The central hypothesis of the work is that such atypical contracts
are, in truth, authentic extrajudicial transaction contracts, for which verification
use a process of structural analysis and legal subsumption of some of these
instruments, in a work of legal social classification that not only gives to clarify
theoretically a problematic situation, also contributes elements for the
interpretation in case the controversies derived from them were brought trial or to
mechanisms friendly of resolution such as mediation or arbitration. It will also
allow, from a specific case and empirically verifiable data, the capacity and
flexibility of the contractual technique in the construction of community normative
systems based on the self-regulation of the confronted interests of the social and

business actors.

Key words: Private autonomy, private contract, transaction contract, social

conflict
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INTRODUCCION

La presente investigacion esta orientada a determinar la naturaleza juridica y la
eficacia pacificadora de los convenios celebrados por Minera Yanacocha y las
comunidades de su area de influencia inmediata, entre los afios 2008 y 2011, en
la medida que tales acuerdos, a pesar de haber sido suscritos sin observar el
lenguaje y las formas caracteristicas de los negocios juridicos (presentandose,
en todo caso, como actos atipicos e innominados), han surtido importantes
efectos juridicos y sociales en un territorio relativamente extenso de las
provincias de Cajamarca, Hualgayoc y Celendin, comprendiendo a casi un
centenar de comunidades, caserios 0 centros poblados, involucrados,

directamente o indirectamente, en un complejo clima de conflictividad social.

Apoyados por la moderna teoria juridico negocial y en la doctrina sobre los
conflictos sociales, se pretende develar la naturaleza contractual de tales
convenios y, mas propiamente, su condicion de contratos de transaccion
extrajudicial suscritos con claros propésitos pacificadores. Demostrando, de
paso, la utilidad y ductilidad de los instrumentos de la autonomia privada para
reglamentar una parte significativa de sus relaciones sociales, las mismas que,
como no podia ser de otra manera en sociedades regidas por el derecho
moderno, asumen cobertura y forma de contratos, asi como su contribucién a la
pacificacion de las citadas relaciones, en vista del clima de conflictividad social

gue las ha caracterizado.

Para una mejor comprension de los alcances de la presente investigacion, se ha
estructurado el presente informe final en tres capitulos. El primero da cuenta de

los aspectos metodoldgicos; el segundo desarrolla ampliamente el marco tedérico

Xvili



construido para orientar las indagaciones y el tercero se orienta a la

demostracién argumentada de las hipotesis formuladas.

En el capitulo metodoldgico se describe la realidad problematica, se formula y
delimita el problema objeto de la investigacion, justificando la importancia teorica
y préactica de la resolucién de la interrogante formulada. Asimismo, se exponen
los objetivos generales y especificos que orientan las indagaciones, sefialando
sus alcances, limites y limitaciones, dando cuenta, finalmente, del instrumental

metodoldgico utilizado.

El capitulo segundo, que desarrolla el marco tedrico, se ha dividido en sendos
subcapitulos, los mismos que, partiendo de una revision del estado del arte del
problema de esta investigacion, abordan los temas basicos que contribuyen al
entendimiento y comprension del fendmeno juridico-social estudiado: Autonomia
privada, contrato privado, contrato de transaccion, conflicto social y derecho y
una descripcion de los sujetos objeto de la investigacion (Minera Yanacocha y

sus comunidades vecinas), asi como de su entorno econémico-social.

El analisis teorico de la autonomia privada permite comprender sus alcances y
sus diversos instrumentos: negocios, actos y hechos juridicos, asi como el
deslinde de los limites de aquellos que sirven, precisamente, para crear derecho
por los propios particulares interesados, en el marco del ordenamiento juridico

gue autoriza su respectivo uso.

Asimismo, el amplio desarrollo del fenomeno de la contratacién privada y sus
diversos institutos (libertad contractual, funcién juridico-social, caracteristicas

basicas y sus respectivos elementos), permiten comprender la naturaleza de los
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contratos, en cuyo marco se han celebrado los actos innominados objeto de este

estudio.

Esta parte se enriquece con un enfoque filosofico-social respecto de la teoria
contractual, en la que se reconstruye la vision critica sobre el derecho en general
y sobre los contratos en particular, elaborada a partir de las indicaciones teorico-
metodoldgicas de Carlos Marx para el andlisis social, mediante las cuales se
devela la funcionalidad del derecho y especialmente del contrato respecto de la
sociedad productora de mercancias, tanto por el contenido como por la forma,
en la medida que estos institutos aparecen precisamente como la forma de las
relaciones sociales y econdémicas que constituyen la base material de dicha
sociedad. Situacién que permite entender, desde una perspectiva historica y
materialista, las peculiares formas de los dos elementos mas importantes que
estructuran el derecho moderno o burgués: la nocién del sujeto de derecho y la

propia nocion de la contratacion privada.

A partir de estas consideraciones generales, se avanza dando cuenta
pormenorizada de los aspectos dogmaticos, tedricos y doctrinales del contrato
de transaccion extrajudicial, en la medida que es en los marcos de este tipo
contractual en que se intenta subsumir los convenios celebrados por Minera
Yanacocha y algunas de sus comunidades vecinas, por reunir, segun la hipotesis

formulada, los elementos caracteristicos de ese peculiar contrato pacificador.

El marco tedrico incluye también una revision de los principales aspectos de la
teoria de los conflictos y su vinculacion con el Derecho, importantes para
comprender la dinamica social que esta en la base de la suscripcion de los

peculiares convenios objeto de esta investigacién, asi como para dimensionar
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las respuestas que desde el ordenamiento legal se han ofrecido para encausar,

gestionar o resolver la referida problemética.

Este capitulo se cierra con una descripcion del entorno geogréfico, econémico y
social de la zona de estudio, perfilando algunas caracteristicas de los autores de
los peculiares convenios analizados, a fin de comprender las motivaciones que

los condujeron a celebrarlos.

El capitulo tres, destinado a la comprobacién de las hipétesis, describe el método
utilizado para develar la naturaleza juridica de los convenios analizados y
demostrar su intencionalidad pacificadora en relacién con el clima de conflicto
social que caracteriza y ha caracterizado las relaciones entre las comunidades y
la empresa minera. Asimismo, se resefa la evaluacion efectuada a los convenios
gue se han utilizados como unidades de analisis y revela sus mas importantes

resultados.

Finalmente, se exponen de manera razonada las principales conclusiones
obtenidas, las mismas que estan conectadas directamente con los objetivos

generales y especiales formulados.

El trabajo concluye formulando algunas recomendaciones que pretenden
orientar nuevas indagaciones académicas, asi como ayudar a valorar los aportes
gue desde la teoria y practica contractuales pueden hacerse a la gestiéon y
composicion no solo de los conflictos interindividuales sino también de los de

caracter y naturaleza social.
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CAPITULO |

ASPECTOS METOLOGICOS

1.1.EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.1. Planteamiento del problema

La presencia de Minera Yanacocha en Cajamarca no soOlo ha
generado grandes cambios en la estructura econémica y productiva
de nuestra provincia, sino que también ha generado importantes
impactos negativos de caracter social, ambiental y cultural (Aliaga
Diaz, 2006; Arana Zegarra, 2001). Por ello, como parte de su
estrategia de minimizacion de sus impactos negativos, la empresa ha
trazado un conjunto de politicas y acciones de acercamiento, dialogo
y colaboracion con las comunidades de su entorno mas inmediato.
En este marco, la minera ha suscrito diversos convenios con las
citadas comunidades para tratar de atender sus reclamos, pedidos y
demandas. Muchos de estos instrumentos se han suscrito como
resultado de negociaciones respecto de importantes situaciones
conflictivas presentes entre las comunidades y la minera; otros, en
cambio, se han acordado en el marco de procesos de concertacion
promovidos y tutelados por la propia empresa, con un claro propdsito
de prevencién de conflictos.

Uno de estos convenios, ampliamente resefiado y difundido por los
medios de comunicacién, la denominada Acta de Combayo, suscrita
luego de un mes de enfrentamientos entre los campesinos de este

Centro Poblado y la empresa, sus cuerpos de seguridad y la policia,



con el saldo de una persona fallecida, contiene, por ejemplo, cinco
compromisos de Yanacocha: implementacion de cinco nuevas
estaciones de monitoreo de agua, construccién de una planta de
agua potable, rehabilitaciéon de sistemas de riego, estudio de
afianzamiento hidrico y construccion de la carretera Otuzco-
Combayo; todo a cambio de una sola declaracién de las autoridades
comunales representativas de Combayo: “que la cantidad y calidad
de las aguas tienen estandares normales” (Minera Yanacocha, 2006,
p. 3), 0 sea una declaracién que reconoce la ausencia de efectos
negativos en las aguas de la zona derivados de las operaciones de
la empresa. Una manifestacion, sin aparente valor patrimonial, pero
gue, en el contexto de la consecucion de la llamada licencia social,
resulta siendo de primordial importancia para la empresa, en la
medida que con ello puede proseguir con sus actividades de
explotacion minera.

De otro lado, la prensa ha dado cuenta, en varias oportunidades, de
las denuncias efectuadas por algunas comunidades sobre el
incumplimiento de tales convenios, lo que ha sido motivo para nuevas
situaciones de conflicto social, tal como ha sido constatado, también,
por la propia Defensoria del Pueblo en su Informe sobre los conflictos
socio ambientales en torno a las actividades minero-energéticas.
(Defensoria del Pueblo, 2007)

El Ministerio de Energia y Minas, por su parte, ha dictado un conjunto
de dispositivos reglamentarios sobre esos convenios, a fin de darles

algun tipo de seguimiento. Es el caso del Decreto Supremo N°042-



2003-EM y de la Resolucion Ministerial N°356-2004-MEM-DM, que,
entre otros aspectos, regulan el deber de los titulares de actividades
mineras de presentar una declaracion jurada anual sobre actividades
de desarrollo sostenible realizadas en el afio anterior en el marco de
los compromisos adquiridos con las comunidades, a efectos de la
supervision correspondiente.

Los referidos convenios resultan, en consecuencia, elementos
importantes en el complejo y conflictivo entorno de las relaciones
entre la minera y la comunidad, pues se insertan en la légica de la
consecucion de la denominada “licencia social’, una por ahora
imprecisa féormula politica sobre la presencia de las empresas que
aspiran, en términos mas concretos, a la construccion de un
ambiente pacificado para el desarrollo de sus actividades
productivas, generando beneficios colaterales en las comunidades
de su entorno.

A pesar de ello, nada se sabe sobre la naturaleza juridica de tales
convenios ni tampoco sobre sus requisitos, sus efectos y propdésitos
pacificadores, pues se trata de acuerdos contractuales atipicos e
innominados, celebrados inclusive con prescindencia de las tipicas
formas y del propio lenguaje contractual. Nada se sabe, asimismo,
sobre su posibilidad de judicializarlos, es decir de la posibilidad de
reconducir los conflictos derivados de su aplicacion o incumplimiento
por la via judicial y de las responsabilidades que se derivan de ello.
Nada se sabe, en fin, sobre la eficacia de estos singulares convenios

para resolver situaciones de conflicto social. Lo que actualiza, desde



ya, el antiguo debate civilista sobre la contratacién como forma de
autocomposicién de intereses opuestos, esto es, sobre su caracter
pacificador. (De la Puente y Lavalle, 1983)

Esclarecer juridicamente este panorama resulta, en consecuencia,
una tarea de primera necesidad, no sélo por su interés académico y
doctrinal, sino porque puede contribuir a resolver muchos problemas
practicos derivados de su celebracion, interpretacion y ejecucion. De
hecho, la discusion sobre la naturaleza juridica de las instituciones,
aungue no haya un claro sentido sobre lo que se entiende sobre
aquella categoria metajuridica, ubicada entre el Derecho y la
Filosofia (Lois Estévez, 1956), permite, por un lado, alcanzar el ideal
cientifico de comprender lo que es cada institucion juridica,
determinando su valor primordial, sus contornos y limites, asi como
sus relaciones con el resto de las instituciones al interior del sistema
normativo. Y, por esta via se permite, en segundo lugar, facilitar el
proceso de aplicacion a la realidad social, tras la verificacién de sus
requisitos constitutivos, asi como el proceso de interpretacion de sus
propios y naturales alcances.

Del mismo modo, aunque por influjo de las corrientes positivistas del
Derecho se haya desdefado la investigacion sobre su eficacia, o sea
sobre las condiciones materiales, institucionales o culturales que
hacen posible la verificacion de sus efectos en la realidad (Kelsen,
2005), no es menos cierto que cualquier intento por comprenderlo
objetiva y sistémicamente, tiene que hacer referencias a la aplicaciéon

y cumplimiento de las reglas juridicas, en la medida que ellas siempre



deben acompafar a las relaciones sociales que las sostienen
(Rendon Vésquez, 1996), tal como se propone en el presente estudio
al identificar la finalidad pacificadora que inspiré la celebracion de los
convenios materia de investigacion.

1.1.2. Formulacion del problema
¢ Cuél es la naturaleza juridica de los convenios celebrados por
minera Yanacocha y las comunidades de su entorno inmediato?
¢,Cual ha sido el aporte pacificador de los referidos convenios en un
contexto claramente caracterizado por la conflictividad social?

1.1.3. Justificacion del problema
Las interrogantes planteadas permiten efectuar un estudio minucioso
de los convenios celebrados por Minera Yanacocha y las
comunidades de su entorno inmediato, a fin de esclarecer su
verdadera naturaleza juridica y constatar si se ha alcanzado la
eficacia pacificadora que se ha pretendido al suscribirlos,
estableciendo sus caracteristicas y requisitos esenciales.
Aspectos indispensables para saber que estamos ante instrumentos
de la autonomia privada que, a pesar de ser legalmente atipicos o
innominados, por su relevancia social, tienen la dignidad suficiente
para merecer la tutela del ordenamiento juridico y que ademas
pueden ser Utiles para incorporarlos en estrategias de pacificacion
social en contextos claramente conflictuados.
El primer juicio de relevancia juridica, indispensable con relacion a
aquellas estructuras de intereses que no pertenecen a los tipos

modernos contractuales y dotados de regulacién especifica, permite



delimitar el contenido preceptivo del negocio juridico, asocidndolas a
algunas de las figuras tipicas, para que, por via de comparacion, se
puedan establecer sus efectos vinculantes y obligatorios, tal como lo
planteaba el jurista italiano Emilio Betti (2001). Una tarea tedrica que
supone, en el presente caso, la evaluacion de la tipicidad social y
juridica de los singulares convenios y que exige, en consecuencia, el
dominio de la teoria negocial y contractual y la capacidad para
subsumir dentro de ella los actos innominados y atipicos objeto de
evaluacion.

No se trata, sin embargo, de una simple tarea tedrica. Al responder a
las preguntas formuladas se ofrecen aportes de innegable interés
practico. Asi, los agentes interesados (empresa, comunidades y sus
abogados) pueden contar con una herramienta de interpretacion de
esas peculiares relaciones convencionales y subsumirlas dentro de
los canones juridicos apropiados en las acciones judiciales o
arbitrales que quisieran proseguir, sea para exigir el cumplimiento de
lo pactado o sea para determinar o liberar responsabilidades. Los
jueces contaran, asimismo, con apoyo hermenéutico suficiente para
asumir las causas que se promuevan con relacion a estos convenios
0 actas y resolverlos eficientemente, a pesar de los posibles vacios
gue pudieran existir.

Finalmente, las autoridades, las organizaciones sociales y las
personas interesadas en encontrar cauces adecuados de seguridad
y justicia social en las dificiles relaciones entre la actividad minera y

las comunidades, pueden encontrar en las respuestas a las



interrogantes planteadas elementos de juicio razonados para
proponer soluciones democraticas y equitativas a situaciones de
conflicto social como los que aqui se analizan.

1.1.4. Delimitacién de la investigacion
La presente investigacion se concentra exclusivamente en los
convenios celebrados por Minera Yanacocha y algunas de sus
comunidades vecinas, a las que las partes llaman genéricamente
“actas”, las mismas que fueron suscritas en procedimientos de
didlogo informal como medios preventivos para evitar el nacimiento
de un conflicto social o para evitar su escalamiento a niveles de
gravedad no manejables.
El estudio se concentra en las actas suscritas por el personal
asignado a la dependencia de relaciones comunitarias de la empresa
y no por representantes legales o apoderados de la misma, durante
los afios 2008 a 2011.
La delimitacion temporal se explica porque a partir del afio 2007 la
empresa, una vez que comprendié que la suscripcion de actas sin
una politica explicita se habia convertido en un problema, requeria
un esfuerzo de ordenacion y ejecucion sistematico para transformarla
en herramienta eficiente de relacionamiento positivo con sus vecinos.
Esfuerzo que llegé a su auge precisamente entre los afios 2008 a
2011.
El afio 2011 marca el fin de este ciclo, precisamente porque el
periodo relativamente pacificado fue cortado, abruptamente, por la

instalacion de un gran conflicto social que no s6lo no tuvo parangon



en la propia historia empresarial, sino que también se convirtié en un
conflicto de dimensiones nacionales, basicamente por Ila
incorporacion en la dialéctica del conflicto de actores externos a los
de la zona de influencia inmediata.
De otro lado, en vista que se pretende comprender cualitativamente
el uso de la técnica contractual con fines pacificadores, se toma un
namero relativamente pequefio de unidades de andlisis (actas o
convenios), a los que hemos tenido acceso en medio de la natural
desconfianza de los actores comunales y empresariales, ello no es
obstaculo para sostener que se trata de una muestra representativa
Nno por su numero ciertamente, pero si por su calidad.
Finalmente, con relacion a los problemas y conflictos sociales, se
toman los datos registrados por la empresa y la Defensoria del
Pueblo durante el periodo estudiado, los que sirven para interpretar
cualitativamente la evolucion y dinamica del clima social en el que se
desarrolla la experiencia convencional estudiada.
1.1.5. Objetivos
A. Objetivos generales
a. Determinar la naturaleza juridica de los convenios
celebrados por Minera Yanacocha y las comunidades de
su entorno inmediato.
b. Identificar la eficacia del aporte pacificador de los
convenios en un contexto claramente caracterizado por la

conflictividad social.



B. Objetivos especificos

a. Demostrar el caracter contractual de las actas o convenios
celebrados, en la medida que son acuerdos destinados a
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas de caracter
patrimonial.

b. Establecer que los referidos convenios tienen naturaleza
de transacciones extrajudiciales, ya que a pesar de
presentarse como actos atipicos e innominados pueden
ser subsumidos en los marcos del referido contrato tipico.

c. Comprender el clima de conflicto social que subyace las
relaciones entre la empresa minera y sus comunidades
vecinas y que los impulso a celebrar las actas o convenios
analizados.

d. Identificar los aportes pacificadores de las actas
celebradas respecto del ambiente social conflictuado que
caracteriza las relaciones entre Yanacocha y de las
comunidades de su entorno inmediato.

1.1.6. Nivel y tipo de investigacion
A. Nivel de investigacion
Investigacion basica.
La presente investigacion no tiene fines practicos inmediatos.
Pretende principalmente incrementar el conocimiento de los
principios fundamentales que determinan la naturaleza juridica de
los convenios objeto de la presente indagacion, asi como apreciar

sus aportes socialmente pacificadores.



Sin embargo, se piensa que una vez determinadas sus
caracteristicas fundamentales, puede servir, mediatamente, para
resolver diversos problemas juridicos derivados de su
constitucion, ejecucién o incumplimiento; asi como para
comprender su utilidad en las estrategias de pacificacion social.

. Tipo de investigacion

Investigacion descriptivo-explicativa.

La presente investigacion se propone, en efecto, describir, con
toda exhaustividad, el fenébmeno juridico-social a estudiar, hasta
lograr una completa comprension de sus alcances Yy
determinaciones.

Segun Hernandez Sampieri (2004, p. 79), las investigaciones
descriptivas consideran al fenomeno estudiado y sus
componentes, miden los conceptos y definen sus variables.
Mientras que las investigaciones explicativas, fuera de determinar
las causas de los fenbmenos, permiten generar un sentido de
entendimiento sobre el fendmeno.

Las investigaciones descriptivas buscan, en efecto, especificar
las caracteristicas importantes de cualquier fendmeno, en la
medida que detallan el objeto de estudio, mostrando como es y
cdmo se manifiesta, precisando sus propiedades y caracteristicas
distintivas, recogiendo informacion independiente o conjunta
sobre los conceptos aplicables al proceso estudiado, sin
necesidad de relacionar las diversas dimensiones o variables que

lo integran. (Hernandez Sampieri, 2014, p. 92) Esto significa que
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la utilidad de los estudios descriptivos reside, precisamente, en su
capacidad de mostrar con precision los conceptos, categorias,
fendmenos o procesos vistos de manera total y sistémica. Y por
eso mismo, en tanto que las investigaciones descriptivas ayudan
a descubrir los porqués del fendmeno estudiado, pueden ser
consideradas como una variante de indagaciones explicativas, sin
necesidad de llegar a establecer la relacion exacta entre las
causas y el fenbmeno mismo.

Al respecto, es bueno apuntar que no existe impedimento para
intentar llevar una investigacion descriptivo-explicativa, en la
medida que los alcances de las investigaciones (exploratoria,
descriptiva, correlacionales, explicativa) no son propiamente de
tipos o clasificaciones separadas, pues son, como recuerda,
Hernandez Sampieri (2014, p. 90), una verdadera linea continua
de profundizacion del conocimiento.

Se aclara que, aunque se toman y analizan datos econémicos y
sociales, ellos se asumen exclusivamente como sintomas que
permiten comprender cualitativamente los problemas estudiados
y su dinamica. No se trata por eso de una investigacion
cuantitativa ni tampoco mixta.

El enfoque adoptado no reune, en efecto, las caracteristicas ni los
procesos propios de las investigaciones cuantitativas en los
términos que sintetiza Hernandez Sampieri (2014, p. 36). No
hemos formulado planteamientos concretos destinados a medir

en escalas predeterminadas los fendmenos investigados y por
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ello no utilizamos métodos estadisticos ni tampoco probamos,
empiricamente, las hipotesis formuladas.

El enfoque usado se alinea mas bien con los estudios cualitativos,
en vista que sus planteamientos son de tipo abierto y que
progresivamente van enfocandose, a partir de datos obtenidos de
la realidad, sin necesidad de acudir a técnicas estadisticas, para
luego ser interpretados con apoyo del marco conceptual

estructurado.

1.1.7. Ambito de la investigacion

A. Ambito cientifico

B.

Derecho Privado, Derecho Civil y Derecho de Contratos.

Como sabemos, en el ambito del Derecho Privado se distingue el
Derecho Civil como la rama que regula las relaciones entre los
particulares, en tanto esta formado por principios y reglas que
articulan las relaciones de los particulares, sean éstos personas
naturales o personas juridicas, orientados por la finalidad de
preservar los intereses patrimoniales y morales de tales sujetos.
Por su parte, el Derecho de los Contratos, ubicada en la teoria de
los negocios juridicos, reglamenta de manera mas especifica las
relaciones juridicas de caracter patrimonial que van construyendo
voluntariamente los sujetos privados en el animo de satisfacer sus
intereses particulares y de la sociedad en general.

Ambito territorial

La presente investigacion se circunscribe al ambito de influencia

directa de la Minera Yanacocha y comprende alrededor de cien
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caserios ubicados en las provincias de Cajamarca, Celendin,
Hualgayoc y San Miguel.

C. Ambito temporal
El periodo de tiempo considerado en el presente trabajo va del
afio 2008 al 2011, basicamente porque es el periodo en que la
empresa minera construyo una politica sobre la suscripcién de las
actas como medios de prevencién de conflictos, con el objeto de
corregir la practica anterior caracterizado por la accion
espontanea y no sistémica de algunos de sus funcionarios o
empleados.

1.1.8. Hipotesis

A. Los convenios objeto de la presente investigacion tienen
naturaleza juridica contractual y mas especificamente la que
corresponde a la del contrato de transaccion extrajudicial.

B. Los convenios celebrados tienen relativa eficacia pacificadora por
haber satisfecho parcialmente el interés de las partes de evitar un
escalamiento del clima de conflictividad que caracteriza sus
relaciones.

1.1.9. Métodos de investigacion
A. Métodos generales
a. Método inductivo
Este método afirma que luego de la observacion cientifica
de los fendbmenos particulares se pueden formular

conclusiones y premisas generales que pueden ser
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aplicadas para explicar situaciones similares a la
observada.

En el proceso inductivo, se va de lo particular a lo general,
puesto que, en lugar de iniciar con una teoria para luego
intentar confirmarla con datos y resultados, el investigador
comienza examinando los hechos en si y en el proceso
desarrolla una teoria coherente para representar lo que
observa. (Hernandez Sampieri, 2014, p. 8)

En la presente investigacion, se utilizé este método para
analizar una seleccion de los diversos convenios
celebrados por Minera Yanacocha y las comunidades de
su entorno inmediato, a fin de determinar su propdsito
transaccional-pacificador y asi obtener conclusiones
generalizables con relacion a su naturaleza juridica.
Método analitico

Es el proceso de conocimiento que se inicia con la
identificacion de cada una de las partes que caracterizan
una realidad, descendiendo por via de la abstraccion hasta
las determinaciones mas simples, para luego, intentar
reproducir en el pensamiento, el conjunto con sus multiples
determinaciones y relaciones.

Este método se utilizé para estudiar los diversos elementos
gue componen esta realidad convencional y establecer
luego una vision de conjunto acerca de la naturaleza de

sus vinculos a fin de determinar su eficacia pacificadora.
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c. Modelo metodolégico

La determinacién de la naturaleza juridica de los convenios
objeto de estudio y de su eficacia pacificadora correlativa,
se hizo siguiendo el modelo analitico que se aprecia en el
gréafico que a continuacion se expone.

El mismo que describe, por un lado, el conjunto de
acciones analiticas y los respectivos productos que se
obtendran, sirviendo estos Ultimos para verificar las
hipotesis formuladas.

Tabla 1.

Modelo analitico: Determinacion de la naturaleza juridica y eficacia
pacificadora de los convenios.

ACCIONES PRODUCTOS

ANALISIS  DEL CONTEXTO DE
CELEBRACION DE LOS CONVENIOS

A. Identificar el clima de conflicto social que
estuvo en la base de la suscripcién de los
convenios.

B. Identificar la finalidad que orient6 a las
partes a la celebracién de los convenios.

Determinacion el propdsito pacificador del
convenio en relaciéon con los conflictos
gue los originaron,

ANALISIS DEL CARACTER CONTRACTUAL
DE LOS CONVENIOS

Identificar en los convenios la presencia de Determinacion de la naturaleza
los elementos estructurales que caracterizan
a los contratos, especialmente el ser acuerdo
de partes que regulacién relaciones juridicas
de contenido patrimonial.

SUBSUNCION  JURIDICA DE LOS

CONVENIOS EN EL TIPO DE LOS

CONTRATOS DE TRANSACCION

EXTRAJUDICIAL

A. Determinar los elementos esenciales del
contrato de Transaccion.

B. Identificar los elementos caracteristicos
de los convenios analizados.

C. Precisar el grado de adecuacion de los
elementos de los convenios dentro del
modelo del contrato de transaccion.

Elaboracion Propia

contractual de los convenios

Determinacion de la naturaleza
transaccional de los convenios.
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B. Métodos propios del Derecho

a. Método dogmatico
Se utiliz6 este método para aproximarnos a las cuestiones
doctrinales relativas a los contratos, su naturaleza,
caracteristicas, elementos y funcién social.
Ramos Nufiez (2005), diferenciando entre el método
exegético (al que considera inadecuado para la
elaboracion de las tesis, por tratar Unicamente sobre las
normas juridicas) y el método dogmatico, considera que
este ultimo debe recurrir siempre a la doctrina, al derecho
comparado y ocasionalmente a la jurisprudencia. Tal como
se ha hecho en el presente trabajo.

b. Método hermenéutico
Para los efectos de conocer los alcances de las normas
comprometidas en el tema de estudio, asi como los de los
acuerdos adoptados por las partes, se utiliz6 el método
hermenéutico, vale decir que se aplicaron los diversos
métodos de interpretacion juridica tradicionalmente
admitidos: literal, 16gico, sistematico, teleoldgico, historico
y socioldgico.

c. Método socioldgico
Este método consiste en el andlisis del derecho y de sus
instituciones atendiendo a consideraciones politicas,
econdmicas, sociales y culturales; elementos que los

juristas puros consideran extrajuridicos, a pesar de que el
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derecho, por ser un fenémeno social, es dificil de ser
separado de los demas elementos que conforman las
relaciones sociales.
Ramos Nufiez (2005) considera que este método, a
diferencia del dogmatico, que muchas veces se complace
en entelequias, toma como centro de su andlisis a los
hechos en si, a los que se clasifica, se descubre su origen
y se indaga sobre naturaleza concreta. Ramos Suyo (2012,
p. 481), por su parte, sefiala que “al socidlogo del Derecho
le interesa su eficacia; (pues) el Derecho es digno de tal
nombre soOlo en cuanto corresponda a un comportamiento
social concreto y efectivo”. Precisando, en seguida, que
“Una regla juridica elaborada técnicamente por un érgano
del Estado no es tal, en el sentido pleno, si no encuentra
correspondencia con el vivir social, transformandose, en
un momento de la vida de un pueblo”.
En el presente caso se utlizO este método para
comprender el contexto y finalidades sociales que
justificaron la celebracion de los convenios investigados.
C. Técnicas e instrumentos de investigacion
a. Técnicas de recoleccion de datos
Con la finalidad de recopilar la informacion necesaria para
este estudio se uso la técnica del fichado, de modo que los
datos obtenidos en la recopilacibn documental se

procesaron mediante fichas bibliograficas, fichas de citas
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textuales y fichas de resumen, para su adecuado y
oportuno uso a lo largo de la investigacion.
b. Unidades de analisis
En la presente investigacion se han tomado dos unidades
de analisis:
i. Los convenios celebrados por Minera Yanacocha
con comunidades de su entorno inmediato. Y
li. Los informes, memorias y documentos de la
empresa.

Se aclara, finalmente, que por no ser la presente una

investigacion mixta ni cualitativa no aplica la determinacion

de universo o muestra que las caracteriza.

1.1.10. Estado de la cuestion

No se conoce ninguna investigacion, a nivel de tesis universitaria de
postgrado o pregrado en las Universidades de Cajamarca y del pais
y ni siquiera a nivel de articulo cientifico que se haya propuesto
estudiar especificamente el uso de medios contractuales como
instrumentos preventivos de pacificacion en contextos de alta
conflictividad social, aun cuando si hay importantes estudios sobre el
conflicto social que ha caracterizado las relaciones de la empresa
Yanacocha y las comunidades de su entorno en el departamento de
Cajamarca, los mismos que se abordan desde diversas perspectivas
metodoldgicas.
Asi, por ejemplo, en el repositorio de la Pontificia Universidad

Catolica del Peru se hallan, entre otros, las tesis siguientes:
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A. Resolucién de conflictos medioambientales en la microcuenca del
rio Porcon Cajamarca 1993-2002. Tesis para optar el grado de
Magister en Sociologia, sustentada por Marco Antonio Arana
Zegarra el 04 de mayo de 2011, en la que se estudia la
conflictividad socio ambiental durante los primeros nueve afos de
relacion entre la empresa minera Yanacocha y las comunidades
de su entorno.

B. Satisfaccion de la vida, clima emocional y tendencias al conflicto
en pobladores de Cajamarca. Tesis para optar el Titulo de
Licenciado en Psicologia Social, sustentada el 31 de julio de
2012, por Mariana Milagros Ordinola Machaca, en la que se
describe la relacion entre estas tres variables (satisfaccion con la
vida, clima emocional y tendencia al conflicto reflejado en la
percepcion de la amenaza) en una muestra de pobladores de la
provincia de Santa Cruz, Cajamarca.

C. Tratamiento informativo segun el ciclo de vida de los conflictos
socio ambientales: un estudio comparativo de tres casos en
medios regionales y nacionales. Tesis para optar el titulo de
Magister en Comunicacion, sustentada el 07 de mayo de 2013
por Sandra Macassi Lavander, en la que se da cuenta como los
medios de comunicacion abordaron los conflictos socio
ambientales en tres casos emblematicos: Conga, Tia Maria y
Toquepala.

D. Yanacocha: Cambios y permanencias en el conflicto social

minero. Tesis para optar el titulo de Doctor en Antropologia,
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sustentada el 13 de mayo de 2013, por José Pérez Mundaca, en
la que se registra y explica los cambios mas sustanciales que al
impacto de presencia de Minera Yanacocha se producen en el
tema del conflicto social minero, develando, al mismo tiempo, las
tendencias mas estructurales que, pese al impacto antes
indicado, se mantienen como sélidas permanencias.

. La administracion de justicia en temas medioambientales mineros
y su relacion con la prevencion de conflictos sociales. Estudio de
casos en Cuzco, Ancash y Cajamarca. Tesis para optar el grado
de Magister en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional el
23 de julio de 2013, por Elinor Heldi Lopez Jeri, en la que se
muestra como se han desarrollado diversos conflictos socio
ambientales en tres regiones del pais y cual ha sido la labor de
los operadores jurisdiccionales (Ministerio Publico y Poder
Judicial) respecto a la proteccion de los derechos ambientales y
a la persecucion de los delitos ecoldgicos en las mismas regiones.
. El sistema de justicia penal y el derecho a la protesta: El caso del
Proyecto Minero Conga (Cajamarca, 2011-2012). Tesis para
optar el grado de Magister en Ciencia Politica y Gobierno,
sustentada el 16 de octubre de 2014 por José Humberto Saldafa
Cuba, en la que se analiza la aplicacién del sistema penal en la
criminalizaciéon de la protesta social en el emblemético caso
Conga.

. EI Proyecto Conga desde los estandares del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos. Tesis para optar el Grado
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de Magister en Derechos Humanos presentada, el 11 de febrero
de 2015, por Cristina Blanco Vizcarreta, Cristina, en la que se
plantea la necesidad de afinar la normativa nacional para proteger
de manera efectiva los derechos de los pueblos indigenas.

. Quién manda a quién, organizacion social o situacion econémica:
factores determinantes de conflictividad social asociados a
proyectos mineros a partir del andlisis de cinco casos de los
ultimos afios. Tesis para optar el grado de Magister en Ciencia
Politica y Gobierno, mencion en Instituciones Politicas,
presentada el 23 de agosto de 2016, que analiza como los
factores mencionados en su titulo pudieron favorecer o perjudicar
la negociacion entre empresa privada y las comunidades.

Tres miradas que se dispersan: la intervencion comunicativa de
los tres actores involucrados en el conflicto social del proyecto
Conga en Cajamarca. Tesis para optar el titulo de Licenciada en
Comunicacion, defendida el 27 de setiembre de 2016 por Maria
Alejandra Chirinos Osorio, en la que identifica y analiza, a través
de las intervenciones comunicativas de los tres actores
principales: la empresa Minera Yanacocha, el Estado y las
organizaciones sociales, los motivos por los cuales el proceso de
didlogo promovido entre junio de 2012 a marzo de 2013 no tuvo
éxito y signific6 mas bien un fracaso.

La evaluacién del impacto ambiental y su relaciébn con la
evaluacion estratégica y el ordenamiento territorial en proyectos

de inversion de gran escala: el caso de los proyectos Conga e
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Inambari. Tesis para optar el titulo de Abogado defendida el 17
de octubre 2016 por Paola Caicedo Safra y Vera Lucia Morveli
Flores, que sefala la necesidad de mejorar la reglamentacion de
los sistemas de planeamiento estratégico ambiental para
desarrollar con éxito grandes inversiones mineras sin afectar a la
poblacion.

. Lafalta de capacidad del Estado para implantar politicas publicas:
el caso Conga 2012 y alternativas para enfrentar la conflictividad
socio ambiental. Tesis para optar el titulo de Magister en Ciencia
Politica y Gobierno, Mencion en Politica y Gestion Publica,
presentada el 25 de febrero de 2017 por Miguel Arturo Prieto
Pérez, en la que se sefiala la necesidad de implementar
estrategias distintas a la simple criminalizacion de la protesta
social, con el objeto de afrontar mejor los conflictos socio
ambientales y desarrollar politicas publicas en beneficio de la
poblacion.

. La autorregulaciéon, la construccion de la credibilidad y la
confianza, y la gestion de los riesgos; en la construccion de la
licencia social como activo de las empresas. Tesis para optar el
grado de Magister en Administracion Estratégica de Empresas,
sustentada el 27 de enero de 2019 por Giancarlo Valentin Aguirre
Soto, Luis Eduardo Inga Vizcarra, Humberto Erik Lazo Weiss y
Ronel Jesus Lépez Carranza, en la que se identifica los conceptos
clave en el proceso de obtencién de la licencia social para poder

desarrollar  proyectos en las actividades extractivas,
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profundizando en los referidos tdpicos, desde una perspectiva

empresarial.

En la misma linea, en la Escuela de Posgrado de la Universidad
Nacional de Cajamarca tenemos algunas investigaciones que
también abordan el tema del conflicto social entre la empresa minera
Yanacochay las comunidades de Cajamarca, Entre las que destacan
los siguientes:

A. El caso del proyecto minero Conga, en busca de la razén
universal de la accion social, presentado por Carlos Suarez
Sanchez, docente de la Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cajamarca. Y,

B. Balance bibliografico sobre Mineria (y Sociedad) peruana
anterior al caso de Minera Yanacocha, del doctor José Pérez
Mundaca.

Por su parte, en el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion
(RENATI) de la Superintendencia Nacional de Educacion Superior
(SUNEDU), se hallan investigaciones como las siguientes:

A. EI rol del estado peruano en la promocion de la
responsabilidad social de la empresa minera en el Peru, 2016.
Tesis de pregrado sustentada por Rina Silvia Zanabria de
Gomez en la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa.

B. Régimen de concesiones mineras y conflictos sociales en las
comunidades campesinas de Puno (afio 2015), tesis de
Doctorado presentada en la Universidad Nacional del Altiplano

de Puno por Guillermo Cutipa Ailamuro.
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C. La posibilidad de implementar la consulta previa en el
procedimiento de obtencion de la certificacion ambiental de los
proyectos de gran y mediana mineria. Tesis de pregrado
presentada en el aflo 2018 por Joyce Jamileth Herrera Castro
en la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa.

D. La consulta previa, su implementacién y consolidacién para
reducir los conflictos socio ambientales. Tesis de pregrado
presentada en 2018 en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos por Jesus Toledo Castillo.

En este dltimo repositorio hemos encontrado una sola tesis

relativa al contrato de transaccion. Un tema aparentemente

considerado menor tanto en la doctrina contractual como
procesal. Se trata del trabajo presentado por Nelly Lourdes

Moreno Jara en la Universidad San Pedro de Chimbote, con el

titulo de La transaccion extrajudicial debe ser invocada como

defensa de forma o de fondo.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

El presente capitulo aborda de manera amplia los grandes tépicos que sirven
para comprender los problemas planteados, a partir de una reconstruccién
documentada y critica de la doctrina e informacién mas relevante sobre
autonomia privada, contrato privado, contrato de transaccion extrajudicial,
conflicto social y derecho, asi como una visibn general de los actores
investigados: la empresa minera Yanacocha y las comunidades vecinas y de su

entorno econdémico y social.

1.1. AUTONOMIA PRIVADA
1.1.1. Nocion

Autonomia privada es, segun el conocido tratadista italiano Emilio
Betti (1958), “la actividad y potestad de darse un ordenamiento; de
ordenar, en otras palabras, las relaciones e intereses propios,
ejercidas por el mismo ente o sujeto al que atafien tales relaciones o
intereses”. (p. 1559)
La autonomia privada seria, en consecuencia, el poder de los
particulares para regular sus propios intereses, estableciendo, para
si, derechos y obligaciones, o para crear y desarrollar relaciones
juridicamente vinculantes.
Segun el jurista citado, la razén esencial del reconocimiento de la
autonomia privada se sustenta en el hecho que la funcion ordenadora
del Derecho, en el &mbito de la sociedad moderna, no puede limitarse

a la tarea, por si misma estatica, de proteger la actual distribucion de
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bienes, sino que, por el contrario, debe asumir una tarea dinamica: la
de hacer posible su permanente renovacién, facilitando tanto la
comercializacién de los bienes como la cooperacién entre los
miembros de la sociedad, segun las necesidades continuamente
emergentes (Betti, 1958, p. 1560). Tarea que resulta mas exigible en
una sociedad organizada en torno a la propiedad y a la iniciativa
privadas, donde la renovacion, el cambio y el desarrollo corren
impulsados, principalmente, por la autonomia privada. De alli la
necesidad de proteger o respaldar algunas de las manifestaciones
de la citada autonomia, particularmente los negocios juridicos, para
garantizar el desarrollo de las relaciones sociales en general.

En otro trabajo (Aliaga Diaz, 2009, pp. 13-15), el autor explico la
evolucion de este concepto clave del derecho privado moderno,
sefialando que hay dos grandes concepciones que intentan definirla:
la llamada teoria clasica y la denominada teoria normativista.

La primera teoria, clasica, sostiene que la autonomia privada es un
poder pre juridico, de caracter social, que no requiere del
ordenamiento juridico para crear o generar relaciones obligatorias,
en la medida que la voluntad humana es suficiente para celebrar
actos con efectos juridicos. Se trata de una nocién todopoderosa de
la voluntad del individuo, en la medida que se la considera capaz de
celebrar actos encaminados a satisfacer sus necesidades,
determinando ademas todos y cada uno de sus efectos juridicos. Los

cudles sélo podrian ser ratificados por el ordenamiento juridico, con
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la Unica condiciébn de no afectar los limites generales del orden
publico y de las buenas costumbres.

La segunda teoria, normativista, considera, a su turno, que la
autonomia privada no puede considerarse como un orden externo al
ordenamiento juridico, sino como parte del mismo ordenamiento.
Razon por la que, dicha autonomia debe considerarse como un
espacio de autorregulacion en el que los particulares, por delegacion
0 autorizacion del ordenamiento juridico, pueden regular, por si
mismos, sus propios intereses. Esta concepcion, a diferencia de la
anterior, considera el poder del orden juridico para valorar las
manifestaciones de la autonomia privada y para asignarles
determinadas consecuencias juridicas, en funcion de los propdsitos
practicos perseguidos por los particulares. Voluntad particular y
ordenamiento juridico no son, en esta concepcion, términos
opuestos, sino elementos vinculados para reglamentar,
conjuntamente, importantes segmentos de la vida de las personas,
en vista que la ley no puede ni debe reglamentar todas y cada una
de las manifestaciones de la vida en comunidad. Esta concepcion
considera, en efecto, que la voluntad de los particulares no es
suficiente para crear, por si misma, vinculos juridicos; aunque la
considera siempre necesaria para desencadenar, en las hipotesis
previstas por el ordenamiento, las consecuencias juridicas que le
correspondan a dicha manifestacion de voluntad.

Asi se reconoce que la “funcion ordenadora del derecho se

manifiesta en los sistemas juridicos -precisamente- a través de la
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valoracion normativa de los diferentes actos de autonomia privadas,
mediante esquemas legales que pueden ser especificos o
genéricos”. Senalandose, en seguida, que “Todo acto de autonomia
privada para ser juridicamente vinculante debe ser valorado o medido
normativamente”. (Taboada Cdérdova, 2002, pp. 123-124)

Emilio Betti (1958) sefiala, precisamente, que el derecho no puede
prestar su apoyo a la autonomia privada para la satisfaccion de
cualquier interés que esta persiga. Por el contrario, antes de ofrecer
su respaldo y garantia a las diversas formas en que se expresa dicha
autonomia, el ordenamiento juridico debe someter a un proceso de
tipificacion y evaluacion de la funcion o finalidad practica perseguida
en cada acto o negocio, de acuerdo con el caracter social de su tarea
ordenadora. De modo que, tras esa evaluacion, podrian darse tres
resultados:

Primero: Si se juzga que tales actos son socialmente relevantes y
dignos de la tutela del derecho, entonces el ordenamiento debe
reconocer la estructura de intereses comprendido en tal
manifestacion y tomarla bajo su proteccion.

Segundo: Si se juzga que una manifestacion de la autonomia privada
no es digna ni merecedora de tutela, entonces procede que el
ordenamiento no la reconozca, la ignore y la abandone a su suerte,
por considerarla fatil y sin utilidad socialmente relevante. Y,

Tercero: Si se juzga que tal manifestacion es reprochable para los

fines del derecho, entonces el ordenamiento debe combatirla,
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mediante de la activacion de diversos mecanismos para expulsarla
del sistema juridico y para sancionar a sus autores.
Reconocida la importancia de la autonomia privada, como medio de
autorregulacion de intereses particulares, todos los ordenamientos
juridicos dejan en manos de los ciudadanos un conjunto de
instrumentos, tipicos o genéricos, que tienen la potencialidad de
generar situaciones o relaciones juridicas.
Estos instrumentos que hacen posible la autorregulacion de los
intereses privados reciben en la doctrina juridica contemporanea el
nombre de actos o negocios juridicos.

2.1.1. Negocios juridicos
En la moderna doctrina juridica civilista, por influencia de las teorias
italianas y espafiolas que desarrollaron el concepto de los romanistas
alemanes, se denomina Negocios Juridicos a los actos de regulacion
auténoma de los intereses privados. Sin embargo, nuestra legislacion
civil, siguiendo las orientaciones de la doctrina francesa, ha
mantenido la denominacion tradicional de acto juridico.
Dice Francesco Galgano (2003) que el concepto de negocio juridico
“esta construido en una forma tal que cubre enteramente la vasta
area dentro de la cual la constitucion, modificacion o extincion de las
relaciones juridicas estan, en distinto grado, remitidas a la libre
determinacién de los individuos”. Razon por la que puede decirse con
absoluta justeza que es: “un concepto coextensivo al de autonomia
privada”; (pues) reduce a una unidad conceptual toda posible

manifestacion de esta Ultima, tanto en el Derecho de familia (acto de
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matrimonio, reconocimiento de hijo natural, etc.) y del Derecho de
sucesiones (testamento), cuanto del Derecho patrimonial (contratos,
promesas unilaterales, etc.), de modo que las “analogias presentes,
0 que se suponen como presentes, en esta variada tipologia, son
asumidas como indicio de la pertenencia de los distintos tipos a un
“‘genero” comun.” (p. 87)

Por su parte, el maestro Manuel De la Puente (2002), reconociendo
la creciente adhesion a la nueva denominacion, recomienda, sin
embargo, actuar “con prudencia al asumir una posicion definitiva
sobre el particular, pues existe el peligro de no ganar nada con el
cambio, ya que bien puede ocurrir que mediante ambas teorias se
llegue a los mismos resultados.” (p. 16)

En la doctrina italiana, que fue la que mas contribuyéo a la
construccion y consolidacion doctrinal de esta categoria, no han
faltado voces que hablan de que ha llegado la hora crepuscular del
negocio juridico. Francesco Galgano (2001), por ejemplo, sefala que
en la teoria mas reciente de su pais se aprecia una tendencia general
hacia el declive de la que fue, en su momento, el astro de su mundo
conceptual.

No obstante, en el trabajo antes citado (Aliaga Diaz, 2009), el autor
adhirio a las corrientes doctrinarias que propugnan el uso del término
negocio juridico, sefialando que ésta es la figura regulada en el Libro
Il de nuestro Cdadigo Civil, aunque aqui se utilice la denominacion
tradicional de acto juridico. Precisé que esta adhesion se justificaba,

no por seguir la moda tedrica vigente, Sino por reconocer que en su
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desarrollo conceptual y dogmatico se encuentran mejores soluciones
para muchos casos practicos del derecho privado actual.
Taboada Cordova (2002), por su parte ha explicado en forma
detalladay brillante la evolucién del concepto de negocio juridico, que
paso de su primera etapa dominada por el “dogma de la voluntad”, a
la segunda etapa en la que se le concibié como un “supuesto de
hecho”, hasta llegar a las teorias normativistas o preceptivas que
afirman una concepcién social del negocio juridico como paradigma
de los actos de autonomia privada.
El negocio juridico ha sido concebido, en esta perspectiva, como un
acto de autorregulacion de intereses privados, en la medida que,
segun Giovanni Batista Ferri (2001), a diferencia de los actos
juridicos en sentido estricto:
En los negocios juridicos los efectos no han sido previstos con
anterioridad, ni taxativamente, por el ordenamiento juridico; los
efectos deben vincularse, mas bien, y segun cada caso, con la
declaracion de voluntad (segun las doctrinas mas antiguas) o
con la composicion de intereses fijadas en la regla que el
negocio (entendido como acto de autonomia) expresa. (p. 210)
A. Elementos
Conforme a la concepcion social del negocio juridico, se entiende
por tal a un supuesto normativo genérico pero complejo, cuya
estructura estd compuesta, cuando menos, por una O varias
manifestaciones o declaraciones de voluntad, una causa y un
objeto.
La manifestacion o declaracién de voluntad viene a ser elemento

esencial comun a todo negocio juridico, en la medida que a través

de ella se conoce el propdsito practico perseguido por los
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particulares con la celebracion de dicho acto, el mismo que, en
cuanto valorado por el Derecho, se configura como efectos
juridicos, esto es como su objeto propiamente dicho.
Lizardo Taboada (2002) sefala, al respecto:
Se entiende por declaracién de voluntad la conducta que
exterioriza la voluntad y la propia voluntad declarada a través
de dicha conducta declaratoria; de forma tal que tanto la
declaracion como la voluntad declarada constituyen dos
aspectos de un mismo concepto, intimamente vinculados
entre si. (p. 150)
La causa, por su parte, refiere al interés perseguido por el o los
autores del negocio juridico, el mismo que es valorado
positivamente por el ordenamiento en la medida que sea
efectivamente merecedor de tutela, por satisfacer precisamente
un interés social o individual digno de ese respaldo del orden
juridico.
En las teorias mas modernas sobre la causa se admite que ella
tiene dos aspectos, uno objetivo y otro subjetivo. Taboada (2002)
sefala que el aspecto objetivo se refiere a la funcidn socialmente
digna y razonable, debidamente valorada como razén
justificadora del reconocimiento del negocio. En tanto que el
aspecto subjetivo de la causa se refiere al propdésito practico
dirigido al logro de la funcién objetiva del negocio y orientado
también al logro de una finalidad concreta en la estructura del

mismo negocio. Aspecto subjetivo que, por lo demas, resulta

clave para calificar la licitud del fin del negocio juridico celebrado.

32



De otro lado, el citado profesor, jerarquizando la importancia de
los elementos negociales, sefiala que, si bien que la declaracién
de voluntad no agota el fendmeno negocial, si puede
considerarse un elemento fundamental, pero “no debe olvidarse
gue el elemento caracterizador del mismo es la causa o funcion,
gue hace referencia tanto a su contenido social como a la
valoracion de los motivos determinantes de las partes al celebrar
el negocio juridico”. (Taboada Cérdova, 2002, p. 147)

La doctrina tradicional tenia un punto de vista diferente. Para ella,
el elemento central del negocio juridico era la manifestacion o
declaracion de voluntad, no la causa. De alli, la compleja
elaboracion tedrica y normativa desarrollada en torno a este
elemento, tales como los problemas de discrepancia entre
voluntad interna y la declaracion, los supuestos de ausencia de
declaracion de la voluntad, los casos de incapacidad natural como
supuestos de ausencia de manifestacion de voluntad, los casos
de error, la problemética del disenso contractual, la polémica
entre voluntarismo y declaracionismo, etc. Temas que han hecho
de este rubro uno de los mas densos, abstractos y probleméaticos
del derecho negocial en general y del contractual en particular.
Con relacion al objeto, el tercer elemento del negocio juridico, en
vista de su tratamiento confuso del Cdodigo Civil, en el que
aparece referido a la obligacion, a las prestaciones o los bienes
sobre los que recaen, algunos autores han sefialado la

inconveniencia de su tratamiento legislativo, recomendando su
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definicion doctrinal para trasladarlo luego desde alli al &mbito
jurisprudencial. (Taboada Cdérdova, 2002)

En ese sentido, Taboada (2002), ensaya una nocién doctrinaria
peculiar del objeto del negocio juridico, sefialando que “debe ser
entendido como la materia social o interés o necesidad
socialmente razonable, digna de ser satisfecha mediante la
celebracion del negocio juridico”. (p. 226)

El autor de la presente investigacion, en otro texto (Aliaga Diaz,
2009) ha identificado al objeto del negocio con su referente o
resultado, expresado en las conductas patrimonialmente valiosas
a que resultan obligadas las partes. O sea, que ha identificado al
objeto del negocio con las “prestaciones”, en la medida que sdlo
sobre ellas se pueden predicar los requisitos exigidos en nuestro
Cadigo Civil: su determinacion y su posibilidad fisica y juridica.

. Clasificacion

Por el nUmero de partes que pueden intervenir en un negocio
juridico, éste puede ser unilateral o plurilateral. Es unilateral
cuando el negocio es generado por una sola parte. En cambio,
sera plurilateral cuando intervienen dos o mas partes.

Por sus efectos, los negocios juridicos pueden ser inter vivos o
mortis causa. Son del primer tipo cuando los efectos del negocio
se verifican en vida de las personas, mientras que los del segundo
tipo sélo pueden desplegar sus efectos después de la muerte de

sus autores, como en el caso de los actos testamentarios.
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Por su contenido, los negocios juridicos pueden ser clasificados
en patrimoniales y no patrimoniales. Entre los primeros, como
prototipo de los negocios juridicos, se tiene a los contratos.
Mientras que, entre los segundos, se cuenta a los actos
destinados principalmente a satisfacer intereses morales, como
es el caso de muchos de los actos del derecho familiar:
matrimonio, adopcién, representacion familiar, etc.
El contrato es asi la principal forma de los negocios juridicos, al
punto que la teoria negocial ha sido generada a través de la
abstraccion o generalizacion de los supuestos contractuales
previstos en las leyes, con el propdsito de comprender y regular
de manera uniforme y clara tanto a los actos no patrimoniales
como a los negocios atipicos e innominados, esto es a los actos
no reconocidos en la legislacion positiva, pero susceptibles de ser
generados por interés de los particulares.
2.1.2. Actos y hechos juridicos
Las legislaciones modernas, como el Codigo Brasilefio de 2002, que
reciben expresamente la figura del Negocio Juridico, en los términos
gue se han desarrollado a partir de los aportes de los comentaristas
del Cdédigo Civil italiano de 1942, hacen una distincion efectiva con la
figura del Acto Juridico, que también es reconocida, pero sélo como
una figura residual y totalmente complementaria, que refiere en
verdad a diversas hipétesis normativas muy distintas de aquellas en
los que el propésito autorregulador de intereses privado esta

presente.
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Giovanni Battista Ferri (2001) sefala precisamente que:
La figura del acto juridico esta destinada a quedar oscilando
entre el mero hecho juridico (con el que comparte la
naturaleza de presupuesto de efectos preestablecidos
legislativamente) y el negocio juridico (por la presencia en
ambas figuras, si bien con distintos papeles, del elemento
volitivo). (p. 212).
Aun cuando, a decir verdad, como apunta Leén (2004, p. 9), esta
figura, muchas veces definida en forma negativa o paralela (como
acto no negocial o como acto semejante a los negocios), tiene su
propia y especifica relevancia y autonomia conceptual y dogmética.
Asi, los actos juridicos “en sentido estricto” serian, segun Santoro-
Passarelli (1964), aquellos actos humanos que, si bien son
practicados con plena conciencia y voluntad por sus agentes, sus
consecuencias juridicas no se determinan por la voluntad privada,
sino exclusivamente por el ordenamiento juridico. En esta doctrina,
por lo demas, los actos juridicos serian de dos clases: licitos e ilicitos.
Los actos juridicos licitos, serian, segun el autor citado (1964),
aquellos casos consentidos por el ordenamiento, que deben ser
queridos por el agente pero que producen consecuencias
determinadas exclusivamente por la ley, como por ejemplo la
promesa de matrimonio, el reconocimiento de hijo natural, el destino
del padre de familia para la constitucion de la servidumbre, la toma
de posesion, el cumplimiento de la obligacion y, en particular, el pago,

la confesion y las llamadas participaciones (notificaciones, ofertas,

oposiciones, intimaciones, etc.).
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Los actos juridicos ilicitos serian, segun el mismo autor Santoro-
Passarelli (1964), aquellos actos voluntarios, positivos 0 negativos,
gue violan un deber especifico o genérico de conducta del sujeto
agente, pero que como no estan consentidos, sino prohibidos por el
ordenamiento, una vez realizados producen unas consecuencias
juridicas no conformes sino contrarias al interés del autor. Y como
generalmente afectan el derecho de otros, dan lugar a la obligacion
de reparar los dafios por parte del sujeto agente.

Por su lado, Renato Sconagmiglio (2004) utiliza la denominacién de
“acto juridico en sentido propio” o también como “acto no-
negociable”, para distinguirlo de modo mas efectivo con el “negocio
juridico”, cuya regulacion en el Cédigo Civil, dice, resulta, por lo
demas, excesiva, injustificada y acaso inaplicable a los simples actos
juridicos.

Para este ultimo autor, la clave de la distincion entre “acto juridico” y
“negocio juridico” se centra en la capacidad de “autorregulacion de
intereses privados”, pues donde no esta presente dicho propésito,
aunque estemos ante un acto humano, voluntario y licito, estamos
directamente ante un acto juridico en sentido estricto. Debiéndose
entender por estos actos, también llamados no-negociables, sélo a
aquellas situaciones de hecho que el ordenamiento predetermina
completamente, para luego enlazarlas, mediante el mismo proceder,
con determinas consecuencias de derecho. (Sconagmiglio, 2004, pp.

5-6)
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Respecto de estos actos, se puede decir que los tres elementos
constitutivos mas importantes del negocio juridico, como son la
voluntad, la declaracion y la causa no asumen ninguna relevancia.
Pero tampoco cabe la aplicacion de la rica y compleja regulacion
sobre objeto, forma, interpretacion, elementos accidentales que es
propia de los negocios, especialmente de los contractuales.

Entre los ejemplos de actos juridicos que propone Sconagmiglio
(2004) tenemos a los llamados “actos en sentido estricto materiales”,
en los cuales parece ser relevante solo el resultado (como la
adjudicacion o la mezcla); también los llamados actos naturales en
los que tiene relevancia el elemento exterior junto a un hecho
implicito llamado “voluntariedad” (como en el caso del cumplimiento
de las obligaciones o el consentimiento del lesionado por un acto
dafnoso), asi como las denominadas “participaciones”, mediante las
que se representa y comunica una voluntad, pero que son
meramente enunciativos y no dispositivos.

Ferri (2001), por su parte, sostiene la distincién entre acto y negocio
juridico en la forma siguiente: “Para el intérprete, el problema que se
plantea frente a un negocio juridico pasa por saber, sobre todo (si
bien no exclusivamente), qué cosa es; mientras que, frente a un acto
en sentido estricto, el problema para el intérprete consiste sobre todo
(si bien no exclusivamente), en constatar si existe o no”. (p. 210)

En el &mbito nacional, Ledn Hilario (2004), luego de hacer un analisis
de la compleja evolucién de la doctrina sobre los actos juridicos en

sentido estricto, ubicandose en el marco de nuestro ordenamiento
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civil, piensa que la diferenciacién entre negocio y acto-no negocial,
estaria en el hecho que, en los Ultimos, aunque haya una
manifestacion de voluntad, su objetivo no tiene ver con la mutacién
de una relacion juridica, vale decir que no crea, regula, modifica o
extingue situaciones juridicas. Asi, incluye dentro de esta figura a las
participaciones como las previstas en el articulo 1723 del Cdodigo
Civil; la autorizacion para disponer altruistamente de parte del cuerpo
para ser utilizado, después de la muerte, con fines sociales o
humanitarios (Articulo 8 del Cdodigo sustantivo); el asentimiento de
padres o ascendientes que se requiere para que los menores
contraigan matrimonio (articulo 244). También puede considerarse a
algunas situaciones que, sin dejar de ser voluntarios, en sentido
amplio, determinaran mutaciones de dicho tenor, pero con completa
prescindencia de una voluntad del agente, especificamente dirigida
hacia ello, como el caso de la apropiacion de cosas que no
pertenecen a nadie (articulo 929). Y, finalmente, los actos
propiamente ilicitos previstos en el articulo 1969 del Codigo de 1984.
Una hipétesis muy distinta de los actos juridicos, serian los llamados
hechos juridicos en sentido estricto, que comprenderian no sélo los
hechos extrahumanos de la naturaleza, sino también ciertos hechos
gue son del hombre, pero que podrian no serlo, y que son voluntarios,
pero que podrian no serlo. Esto seria asi, porque en Ultima instancia,
para que puedan producir los efectos juridicos exclusivamente
determinados por el Derecho, basta que se verifiqguen los hechos

previstos en las hipotesis normativas. Tales hechos serian, por
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ejemplo, el nacimiento, la muerte, las accesiones naturales, la
edificacion, la plantacion, la confusién, etc. (Santoro-Passarelli,
1964)

2.1.3. Limites
Ya hemos expuesto como el ordenamiento, al reconocer la
importancia y utilidad de la autonomia privada, ha reconocido ciertos
limites, pues no todas sus manifestaciones son merecedoras o
dignas del reconocimiento, el respaldo y la tutela del Derecho.
En la teoria tradicional, estas limitaciones se expresaron en las
clasicas nociones del orden publico y de las buenas costumbres, asi
como en la de normas imperativas, que se imponian como barrera
frente a los actos ilicitos, especialmente en el marco de la regulacion
de los llamados actos juridicos y especialmente de los contratos.
Schlesinger (2002) sefiala precisamente que jamas ha existido un
ordenamiento que acepte todas los pactos o acuerdos entre los
particulares, porque siempre han reivindicado, justificadamente, una
exigencia de control de los requisitos necesarios para que un acuerdo
privado pueda ser considerado justiciable.
De este modo, la autonomia privada se desarrolla, en verdad, en una
dialéctica constante entre la libertad de los particulares para
autorregular sus propios intereses y la autoridad del ordenamiento
gue pone ciertos limites para tutelar aquellos que merezcan su
reconocimiento o para dejar sin tutela a los que contrarien tales

restricciones legales.
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En ese sentido, el profesor Schlesinger (2002) considera que los
limites a la autonomia privada hay que agruparlos en dos ambitos
bien distintos. Por un lado, los limites que tienen que ver con los
procedimientos de la formacion del acuerdo. Y, por otro, los que
conciernen al contenido de los acuerdos. Asi, entre los primeros
limites se tiene a los requisitos impuestos para garantizar que la
declaracion de voluntad sea genuina, libre y consciente, asi como los
destinados a asegurarse que efectivamente se ha llegado a un
acuerdo, eliminando los casos de disentimiento o rechazo. Mientras
que, entre los segundos limites, se encuentra a los que impiden
adoptar acuerdos que afecten normas imperativas o0 que sean
contrarias al orden publico o a las buenas costumbres.

Ratificando este concepto, el autor citado, sefiala, en efecto, los
limites de la autonomia privada se vinculan con tres hipétesis: con la
“licitud” del trato (por contrariedad a los bonos mores o al orden
publico), con la contrariedad a prohibiciones especificas y tipificadas
en las leyes (como serian las que limitan los plazos contractuales o
las que prohiben el pacto comisorio, el pacto leonino, o la exigencia
de ciertas autorizaciones previas); o con la contrariedad de las
llamadas “normas imperativas”, que serian las mas problematicas
porque no se hallan tipificadas como nulidades expresas, sino que
configurarian lo que se conoce como “nulidades virtuales”, puesto
gue se deducen del sistema, mediante una operacion interpretativa

de los operadores juridicos. (Schlesinger, 2002)
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2.2. CONTRATO PRIVADO
2.2.1. Nocioén

El contrato, segun la autorizada doctrina de Francesco Messineo
(2007), “ejerce una funcion y tiene un contenido constante; el ser el
centro de la vida de los negocios, el instrumento practico que realiza
las méas variadas finalidades de la vida econdmica que implican la
composicion de intereses inicialmente opuestos, o por lo menos no
coincidentes”. El autor italiano citado ha remarcado, ademas, que el
contrato tiene la virtud de combinar los intereses de las partes de una
manera tan especial que no soélo las partes pueden encontrar
satisfaccion y utilidad, sino que también ello beneficia a la sociedad
entera. (pp. 61-62)
Por eso mismo, De la Puente (2002), ha remarcado que si lo que se
encuentra en juego son intereses patrimoniales, es conveniente
confiar esa tutela a quienes van a ser afectados por la regulacion. Al
fin y al cabo, cada contrato busca encontrar una solucién particular a
cada colision o armonizacion de intereses opuestos o afines que
surja entre las partes.
Pero el contrato no es s6lo un hecho econémico, es también una
institucion juridica que, segun la definicion de nuestro Cédigo Civil,
consiste en “El acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”.
Messineo (1986), comentando la norma analoga del Codigo Civil
italiano, dice que, en la constitucion del contrato, por ser un negocio

juridico bilateral, concurren dos declaraciones de voluntad, las
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mismas que se presuponen mutuamente, conformando finalmente
una voluntad comun. Ademas, sefiala que cuando la ley define al
contrato como “acuerdo”, que equivale a los términos romanistas
conventio y sinallagma, subraya tanto su caracter voluntario como el
hecho de ser una lograda composicion de intereses y la preparacion
de efectos en conjunto, sobre las que coinciden sus voluntades.
2.2.2. Convenio y contrato

Aunque en el lenguaje comin se suele considerar estas dos
locuciones, convenio y contrato, como sinénimos, la doctrina juridica
ha hecho un esfuerzo por diferenciarlos, no siempre con la fuerza
suficiente para considerarlos como conceptos claros y distintos.

De la Puente (1983) recuerda, en efecto, que al respecto hay dos
posiciones. La primera posicion considera que el convenio, 0 a la
convencion, es el acuerdo de voluntades para crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas en general, mientras que el contrato
seria el acuerdo solo para crear relaciones juridicas patrimoniales, es
decir obligaciones. Vale decir que entre una y otra categoria habria
una relacion de género a especie, siendo el contrato una especie
limitada pues su rol se reduciria a la creacion de las obligaciones.
Otros autores, que representan la segunda posicion, consideran que
el contrato no puede limitarse a la creacion de la obligacion, sino que
su poder juridico se extiende a todo el derecho de las obligaciones,
esto es crear, modificar, regular o extinguir esas relaciones juridicas

patrimoniales.
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De lo expuesto, considerando lo que establece nuestro Cadigo Civil,
se desprende que el término convenio o convencion, seria el género,
mientras que el contrato seria una especie, en la medida que por el
primero se puede crear, modificar o extinguir toda clase de relaciones
juridicas, patrimoniales o extra patrimoniales, incluyendo, por
ejemplo, las referentes al estado civil o a los vinculos familiares;
mientras que el término contrato sélo seria aplicable a los actos
dirigidos a crear, modificar, regular o extinguir sélo relaciones
juridicas patrimoniales.
2.2.3. Libertades contractuales
En la doctrina civil, el contrato se ha justificado siempre como
ejercicio de las libertades ciudadanas. Habiéndose desarrollado, al
respecto, dos conceptos vinculados: la libertad de celebrar contratos
y la libertad de determinar libremente su contenido, tal como lo
sostiene Morales. (2006)
A. Libertad de contratar
Esta libertad tiene dos aspectos: la libertad de decidir si se
contrata o no, por un lado, y la libertad de elegir con quién se
contrata, por el otro lado. En otras palabras, esta libertad se
resume en dos conocidos aforismos juridicos: “contrato porque yo
quiero” y “contrato con quién yo quiero”.
Morales Hervias (2006) recuerda que esta libertad se refiere a la
facultad de optar por celebrar o no el contrato. De esta manera se
rechaza cualquier pretensién de considerar contrato a aquellas

situaciones en que la ley imponga la obligacion de contratar.
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Taboada (2002), por su parte, enfatiza que, segun este principio,
“si en un caso particular no existe libertad de contratar por
encontrarse el sujeto obligado a celebrar el contrato, no habria
contrato, sino que se trataria simplemente de un hecho juridico”.
(p. 125)

No obstante, si bien esta libertad se ha considerado generalmente
irrestricta, por razones sociales bien comprensibles, por los
menos uno de sus aspectos (la libertad de decidir si se contrata o
no) ha sido limitado en algunos casos verdaderamente
excepcionales, tal como sucede en los casos en que la ley impone
la obligacidén de contratar un seguro de vida o de accidentes, por
ejemplo.

. Libertad contractual

Esta libertad se refiere a la autonomia de los particulares para fijar
el contenido de su contrato. La misma que, conforme lo resaltaba
Lizardo Taboada (2002), constituye uno de los fundamentos
sobre los que descansan los sistemas de contratacion en los
diferentes sistemas juridicos, al punto que se dice que no habria
contrato si el contenido del contrato no ha sido libremente
negociado.

La libertad contractual es, para Morales Hervias (2006), la
facultad que tienen las partes para establecer las reglas del
contrato. Lo que implica, cuando menos, los siguientes poderes o

facultades:
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Primero: Decidir el objeto del contrato, considerando los limites
generales impuestos por el orden publico y las buenas
costumbres. El articulo 1354 del Codigo Civil refiere, en efecto,
gue las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal imperativa.
Segundo: Establecer las condiciones y estipulaciones, mediante
clausulas que regulan el modo y oportunidad en que sera
cumplido el contrato. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1361 del Cadigo Civil, estas reglas seran obligatorias en
cuanto se haya expresado en ellas.

Tercero: Decidir la forma del contrato, salvo que ésta haya sido
impuesta por la ley. Nuestro Coédigo Civil ha consagrado el
principio de libertad de forma contractual, al establecer el articulo
143 del Cdédigo Civil vigente que cuando la no se designe una
forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden
usar la que juzguen conveniente.

Cuarto: Decidir la ley o tratado aplicable al contrato, salvo que
haya normas imperativas.

Quinto: Decidir si las normas supletorias previstas en la ley se
aplican al contrato. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
1356 del Cédigo Civil, las disposiciones de la ley sobre contratos
son supletorias a la voluntad de las partes, salvo que sean
imperativas.

Sexto: Crear nuevos tipos de contrato, cuando del elenco previsto

en la ley no haya alguno que satisfaga el interés de las partes.
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Séptimo: Taboada (2002) comenta, de otro lado, que “la libertad
contractual, como no podria ser de otro modo, tiene sus limites,
establecidos por el respeto a las normas imperativas, los
principios de orden publico y las buenas costumbres, entendidas
como reglas de convivencia social aceptadas por los miembros
de una comunidad como de cumplimiento obligatorio”. (pp. 125-
126)
Finalmente, se coincide con el autor citado cuando, con un claro
sentido realista, sefialaba que, actualmente, la mayor parte de los
contratos no son libremente negociados por las partes, sino que
constituyen el resultado de una imposicion de una parte de los
contratos, por lo general, la parte mas fuerte y poderosa
economicamente hablando (Taboada Cordova, 2002). Se referia,
obviamente, a la categoria de los contratos celebrados por
adhesion o bajo clausulas generales, que son tan comunes en
esta era de masificacion del contrato como medio para dar salida
a la también masiva produccion de bienes y servicios que
caracteriza al capitalismo de nuestros dias.
2.2.4. Socializacion del contrato

Como venimos refiriendo, la concepciéon clasica del contrato se

fundamenta en tres paradigmas: Uno, el paradigma de la soberania

de la voluntad, conforme al cual, la voluntad humana es causa

eficiente no solo para celebrar toda clase de negocios juridicos, con

efectos plenamente obligatorios, sino también para fijar su contenido,

sin mas limite que el respeto a las normas que interesan al orden
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publico y a las buenas costumbres. Dos, el paradigma de la
estabilidad del contrato, que afirma la idea que el contrato es ley entre
las partes (pacta sunt servanda), y por consiguiente nadie, fuera de
las partes, podria enervar, modificar o sustraer sus efectos.
Prohibicion que alcanza también a las leyes posteriores a la
celebracion del contrato, las mismas que no tendrian efecto alguno
sobre el contrato, tal como lo dispone el articulo 62 de la Constitucion
Politica de 1993, que expresamente sostiene que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes o disposiciones
de cualquier clase. Y, tres, el paradigma de la relatividad del contrato,
gue afirma la idea que el contrato solo surte efectos entre las partes
0 sus herederos, en el caso que las obligaciones creadas con el
contrato fueran transmisibles a los causahabientes por causa de
muerte de los contratantes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1363 del Cédigo Civil.

La evolucién legislativa mundial del contrato ha demostrado, sin
embargo, que la afirmacion irrestricta de estos paradigmas podria
convertir al contrato en instrumento de abuso y explotacion, sobre
todo porque los limites tradicionales (el llamado orden publico y las
buenas costumbres) no han sido barrera suficiente para evitar
excesos que ningun ordenamiento juridico responsable puede
tolerar.

En esa medida, de manera progresiva, aunque no sin contramarchas,
se han ido introduciendo nuevas limitaciones legales, en un proceso

que algunos autores han denominado de “dirigismo contractual” o de
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“sociabilidad del contrato” (De la Puente y Lavalle, 1983, pp. 57-58).
Proceso que en buena cuenta pretende proteger los intereses de las
partes débiles en la contratacion, los intereses legitimos de los
terceros y los intereses de la sociedad toda.
De la Puente (1983) resume, en efecto, esta tendencia, apoyandose
en Julliot de la Morandiere, sefialando que:
Entre las modificaciones generales al principio de la
autonomia de la voluntad en el campo contractual que tienen
mayor importancia, debe ser consideradas las tres
siguientes (...) 1. La voluntad particular ha dejado de ser
soberana para la conclusion de los contratos. 2. La
estabilidad de los contratos ya no es dogma absoluto. 3. La
relatividad de los contratos tiende a ser modificada,
admitiéndose que un contrato pueda tener efectos respecto
a terceros. (pp. 57-58)
Considerando que estas tendencias han sido recibidas por la Ley y
la doctrina peruana, podemos decir, en efecto, que frente al
paradigma de soberania la voluntad, se ha afirmado la idea que ella
necesita de la ley para producir efectos, en los casos que, luego del
control de la causa perseguida por las partes, se considere que es
una manifestacion de voluntad contractual digna de merecer la
tutela del Derecho.
El otro paradigma, el de la estabilidad del contrato, ha sido
flexibilizado mediante distintas figuras que permiten que, ante
eventos imprevistos y posteriores a la celebracion del contrato que
terminen destruyendo su equilibrio original, el juez pueda

reintroducir dicho equilibrio, disminuyendo la prestacion de la parte

perjudicada o incrementando la contraprestacion de la otra parte,
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tal como ocurre en la conocida accion por excesiva onerosidad de

las prestaciones. (Articulo 1440 del Codigo Civil)

El paradigma de la relatividad del contrato también ha sido

flexibilizado mediante distintas figuras. Asi, por ejemplo, en el afan

de proteger el interés de la parte considerada mas débil en la
relacion contractual, se han ido reconociendo las figuras siguientes:

(a) Principio favor debitori, que contempla diversas presunciones a
favor del deudor. Tal es el caso de la presuncion de pago total
(Articulo 1231 del Cddigo Civil), la presuncién que sostiene que,
en caso de duda, se debe tener a una obligacion como
facultativa y no como alternativa (Articulo 1171 del Codigo
Civil), o la no presuncion del caracter solidario de las
obligaciones, lo que implica que, a falta de estipulacion expresa
de las partes, las obligaciones deben entenderse
mancomunadas (Articulo 1183 del Cadigo Civil).

(b) Incentivos a la buena fe (Articulos 1223y 1362 del Cédigo Civil),
asi como las sanciones a quienes obren de mala fe (Articulo
1269 del Cédigo Civil).

(c) Sancion de rescision del contrato, cuando una de las partes se
ha aprovechado del estado de necesidad de la otra para
celebrarlo. (Articulo 1447 del Cédigo Civil).

(d) Posibilidad de suspender el contrato, en caso de cambio
sustantivo en la situacion patrimonial de una de las partes,
como ocurre con la llamada excepcién de caducidad de plazo

(Articulo 1427 del Cédigo Civil).
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(e) Reserva de la resolucion del contrato, Unicamente para los
casos de incumplimiento grave de las obligaciones (Articulos
1619 del Cdodigo Civil).

Por su parte, en el afan de proteger a los terceros, tenemos entre

otras muchas las reglas, las siguientes: El que, en caso de

simulacion relativa, no se puede afectar los derechos adquiridos
por terceros de buena fe (Articulos 191, 195 y 221, inciso 3) del

Cddigo Civil) y el que el error, para ser causa de anulacién del

contrato, tiene que ser conocible y esencial (Articulos 201, 202 y

203 del Cadigo Civil).

Messineo (2007), desde otra perspectiva, sefiala que, con relacion

a la libertad contractual, se considera los limites siguientes:

Primero: El caso en que el esquema del contrato esté preparado,

en todo o en parte, por uno soélo de los contratantes, de manera

gue el otro no sea admitido a concurrir a su determinacion.

Segundo: El caso en que se violen o desconozcan normas legales

imperativas. Y,

Tercero: El caso de concluir contratos que no tengan disciplina

particular (atipicos), cuando con ellos se quieran realizar intereses

no merecedores de tutela juridica.

Asimismo, en lo que se refiere a la Libertad de Contratar, sefiala

gue debe excluirse todos los casos en que no obre y donde falte la

espontaneidad del actuar de las partes, en la medida que es regla
general gue solo hay contrato cuando las partes libremente quieren

celebrarlo.
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2.2.5. El contrato como fuente de las obligaciones
Como ya se ha visto, la funcion juridica del contrato consiste en
constituir, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales; esto es, crear, modificar, reglamentar o extinguir
relaciones obligatorias. Por eso se dice, aunque en forma un tanto
simplificada, que el contrato es fuente de obligaciones.
De esto se sigue, como apunta Messineo (1986), varias
consecuencias:
Primera: Que la relacién econémica, al configurarse como objeto del
contrato, se transforma en relacion juridica.
Segunda: Que no puede ser materia de contrato una relacion no
patrimonial.
Tercera: Que la sustancia del contrato consiste en la promesa de dar,
hacer o no hacer algo de interés material, econémico, para las partes.
Cuarta: Que la relacion de caracter patrimonial objeto del contrato
produce derechos y deberes juridicamente protegidos.
Por otro lado, tomando en cuenta el disefio del contrato en nuestro
Cadigo, se ha afirmado que, a diferencia de otros sistemas juridicos,
aqui se ha consagrado el sistema obligacional del contrato. Ello
guiere decir que, en nuestro medio, el contrato s6lo puede servir para
crear derechos personales o de garantia, pero nunca derechos
reales, en la medida que éstos ultimos solo pueden ser creados por
ley.
Nuestro sistema civil, refiere De la Puente (2002, p. 16) ha recogido

“la distincion entre los derechos reales (...) al tratar de ellos en el
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Libro de los Derechos Reales (...); y los derechos de obligacion
(subjetivos) al tratar de ellos en el Libro del Derecho de las
Obligaciones...”. Distincién que puede sintetizarse, en la perspectiva
del autor citado, que recoge la teoria tradicional, en la forma
siguiente: los derechos reales son “un poder inmediato del titular
sobre una cosa”, mientras que la obligacion, o mas propiamente la
relacion obligatoria, seria, por el contrario, “un poder atribuido al
titular que le permite dirigirse a otra persona para reclamarle algo de
ella”. (De la Puente y Lavalle, 2002, pp.9-10)
En este sentido, el contrato seria el titulo de la relacion obligatoria,
mas no del derecho real sobre cosas, cuya transferencia sélo se
perfeccionaria con la entrega del bien u otro medio de publicidad.
Como consecuencia del caracter obligacional del contrato, el
acreedor tiene, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1219 del
Caodigo Civil, los siguientes derechos: Exigir al deudor el
cumplimiento de la obligacién, hacer que un tercero cumpla la
obligacion por cuenta del deudor, sustituirse en los derechos del
deudor y obtener una indemnizacion en caso de incumplimiento de
la obligacion.
2.2.6. Caracteristicas
A. Caracter patrimonial
El autor italiano Sacco sostiene que para saber si una relacién es
patrimonial o no, se debe verificar si es susceptible de valuacion
econdmica la prestacion, esto es el comportamiento o la situacién

del sujeto de la obligacion, o si el comportamiento o la situacion
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del sujeto activo puede dar lugar a una simple ventaja moral. S6lo
cuando la prestacion, es decir la conducta programada para el
deudor en interés del acreedor, es susceptible de valorizarse en
dinero, entonces la relacién que la contiene seria de caracter
patrimonial. (De la Puente y Lavalle, 1983, p. 107)

Asi, dado que los contratos pueden crear, modificar, regular o
extinguir relaciones patrimoniales, se distinguiran de los actos o
negocios de interés preferentemente moral, como los vinculados
al derecho de familia: esponsales, matrimonio, adopcion,
reconocimiento de hijos, etc., los que obviamente no serian
contratos.

. Caracter plurilateral

Este caracter es lo que diferencia al contrato de los actos
unilaterales, en los que la obligacidon nace exclusivamente de la
voluntad de su Unico autor. En el contrato se requiere, en efecto,
de la confluencia de cuando menos dos voluntades, las que, al
unirse, por tener idéntico contenido y finalidad, conforman lo que
se denomina el consentimiento, que da Ilugar al
perfeccionamiento del contrato por voluntad comun de las partes.
Corrigiendo el caracter limitado de algunas legislaciones que
planteaban al contrato como un acto Unicamente bilateral, porque
se basaban en la erronea idea que todo contrato debe ser una
conciliacién de intereses opuestos, hoy en dia se acepta con
mayor naturalidad que los contratos pueden ser celebrados por

dos o0 mas partes, tal como se observa en la definicién de nuestro
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Cddigo Civil (Articulo 1351). De alli que se hable propiamente de
la plurilateralidad como un caracter distintivo del contrato.

. Intereses distintos

En el contrato pueden darse intereses contradictorios que llegan
a armonizarse en el acuerdo contractual, tal como ocurre en la
compraventa en la que el interés del comprador es adquirir el bien
por el menor precio posible, mientras que el interés del vendedor
es transferirlo al mayor precio posible. Si llegan a celebrar el
contrato, quiere decir que han armonizado esos intereses
contradictorios, en un punto que resulta satisfactorio para ambas
partes.

Ocurre sin embargo que hay contratos en los que no hay intereses
divergentes, sino notoriamente convergentes, aunque haya un
matiz entre ellos. Tal como ocurre en un contrato de sociedad, por
ejemplo, en que el accionista mayoritario, ademas de su interés
por llevar adelante un negocio y obtener los réditos
correspondientes, pretende el control del mismo negocio. Cosa
gue no ocurre con el accionista minoritario, que solo aspira a las
utilidades, sin querer asumir los riesgos de la conduccion del
negocio.

De la Puente (1983) considera que para la existencia del contrato
no es necesario que los intereses de las partes sino simplemente

distintos, posicion con la que el autor coincide.
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2.2.7. Elementos

Tabla 2.

En vista que la nocién del contrato peruano esta inspirada en la que
contiene el Cdédigo Italiano de 1942, conviene recordar con Guido
Alpa (2003), que son elementos constitutivos del contrato, los
siguientes:

El acuerdo, expresion genérica que denota union de dos o mas
voluntades.

Las partes, entendidas como los centros de intereses que se vinculan
a través del contrato.

La finalidad, que refiere a las funciones del acuerdo contractual y que
puede consistir, precisamente, en constituir, modificar o extinguir una
relacion juridica. Y

El objeto, que alude a la relacion juridica patrimonial sobre la que

versa el contrato.

Elementos esenciales del contrato

Elemento Definicién

Expresién que denota la uniéon de dos o mas

ACUERDO voluntades
Centros de intereses que se vinculan a
PARTES través del contrato, que tienen que ser dos o
mas.
Funciones del acuerdo contractual y que
FINALIDAD puede consistir en constituir, modificar o
extinguir una relacion juridica.
OBJETO Relacion juridica patrimonial sobre la que

versa el contrato

Fuente: Guido Alpa.
Elaboracion propia
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De todos estos elementos comunmente aceptados por la doctrina
contractual mas autorizada, el relativo a las partes se torna
problematico, por cuanto no existe unanimidad en el sentido si es
indispensable para la existencia del contrato que los intereses que
dichas partes representan deban ser necesariamente opuestos.

De la Puente (1983) ha mencionado, al respecto, que autores tan
importantes como Jellineck, Hauriou, Duguit, Betti, Messineo, Puig
Pefa, Boffi, Mufioz y Spota, parten del supuesto que la funcién del
contrato es concordar, mediante las concesiones que se hacen las
partes, intereses que originalmente eran opuestos. En tanto que
otros juristas, no menos importantes, como Planiol y Ripert, Gimeno
Linares, Alessandri, Candian y Andreoli, piensan que Ila
contraposicion de intereses opuestos es una nocién ajena al Derecho
Civil, que oscurece y pone trabas innecesarias a la contratacion.

Se coincide con De la Puente (1983), que en la nocion general del
contrato no es indispensable que los intereses que representan las
partes sean necesariamente opuestos o contradictorios, pues basta
gue sean distintos, para que el contrato pueda cumplir con su funcién
de ordenarlos, armonizarlos y conjugarlos para realizar fines
comunes de provecho para las partes. No se concibe, en
consecuencia, un contrato donde las partes representen el mismo y
anico intereés.

Pero si en el esquema general del contrato no se requiere la

existencia de intereses contrapuestos, ello si serd indispensable en
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una figura especial de los contratos, como es la transaccion, tal como
se vera mas adelante.

Desde una perspectiva diferente, en la doctrina tradicional del
contrato se ha considerado otra clasificacion de los elementos. Asi
se habla de elementos esenciales, naturales y accidentales.

De la Puente (1983), recogiendo estas nociones tradicionales, dice
qgue son elementos “esenciales” aquellos que son necesarios para la
existencia y validez del contrato. Los elementos “naturales” son
aquellos que, no siendo esenciales, se entienden pertenecerle al
contrato sin necesidad de clausula especial. Mientras que los
elementos “accidentales” son aquellos que no obstante no existir
naturalmente en el contrato, son susceptibles de ser agregados por
los contratantes para modificar los efectos naturales del contrato, sin
llegar a desnaturalizarlos.

Conforme a esta teoria, los elemento “esenciales”, conectados con
la existencia del contrato, serian de tres clases: “comunes” a todos
los contratos (Consentimiento, causa, objeto), “especiales”, sdlo
exigibles en algunos tipos de contratos (como la forma en los
contratos solmenes, o la entrega de la cosa en los contratos reales)
y los “especialisimos” que deben estar presentes en cada tipo
determinado de contrato y que lo caracteriza (como el precio en la
compraventa, la merced conductiva en el arrendamiento, o la afectio
societatis en la sociedad, etc.). A su vez, los elementos esenciales
vinculados a la validez del contrato serian la capacidad y el

consentimiento.
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2.2.8. Clasificacion
Aunque toda clasificacion es siempre incompleta, siguiendo la
autorizada opinién de Messineo (2007), podemos encontrar las
siguientes clases de contratos:
Contratos que disciplinan las relaciones patrimoniales familiares: el
patrimonio familiar, los contratos entre conyuges, entre otros. Cabe
aclarar, sin embargo, que en el caso peruano los contratos entre
coényuges estan prohibidos en el articulo 312, cuando dicho negocio
recae respecto de los bienes de la sociedad
Contratos que tienden a favorecer la circulacion de la riqueza, entre
los que se encuentran los contratos de cambio, que pueden ser a
titulo oneroso o a titulo gratuito, segun se verifigue con sacrificio
economico de ambas partes o0 de una sola parte, respectivamente.
Estos contratos de cambio onerosos pueden ser, a su vez, del tipo
do ut des (como la compraventa, el suministro, la permuta), del tipo
do ut facias (como la locacion de servicios, el arrendamiento, el
contrato de trabajo, la renta vitalicia, etc.), o del tipo facio ut facias. Y
en el caso de los contratos de cambio gratuito tenemos, entre otros,
a la donacion, en los que se asume una obligacion sin retribucion.
Contratos de colaboracion o de cooperacion, en los que una parte
desarrolla su actividad en concurso con la actividad ajena, si bien de
manera independiente, como en los casos del mandato, la comision,
el contrato de agencia, etc. Se incluyen aqui también los llamados

contratos asociativos.
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Contratos de prevencion del riesgo y de prevision, como los contratos
de seguro, capitalizacion y renta vitalicia, los que mirados desde otro
punto de vista suelen clasificarse también como contratos aleatorios.
Contratos de conservacion o custodia, como el deposito, el secuestro
convencional, el contrato de alquiler de cajas fuertes, etc.
Contratos dirigidos a prevenir o dirimir una controversia, entre los que
se hallan la transaccién y el compromiso.
Contratos que tienen por objeto la cesion de crédito, como los
contratos bancarios de apertura de crédito, anticipo, descuento,
cuenta corriente, etc. Y,
Contratos constitutivos de derechos reales de goce (usufructo, uso,
habitacion, servidumbre) o de garantia (prenda, hipoteca, fianza,
anticresis, etc.)

2.2.9. Funcion social
Respecto a la utilidad economica de la figura que comentamos, en
plena era post industrial y de globalizacion, Galgano (2003) precisa
gue si hasta ayer los contratos servian para hacer posible la
circulacion de las cosas; hoy sirven también para producirlas, para
crear productos financieros. Y aflade que, tomando en cuenta su
capacidad de adaptarse a las nuevas necesidades, es obvio que
actualmente el contrato es el principal instrumento de innovacion
juridica, en la medida que puede y debe ser considerado como una
auténtica fuente normativa, pues llega a ocupar el puesto de laley en

muchos sectores de la vida social.
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Esto es asi porque, como recuerda Pasukanis (1976), las
instituciones juridicas fundamentales del derecho moderno, entre las
gue destaca el contrato, no son mas que las formas juridicas de las
relaciones de produccién capitalista, puesto que el “derecho como
forma no existe Unicamente en las mentes y en las teorias de los
especialistas del derecho. Este tiene una vida paralela, que se
desarrolla no como sistema de conceptos, sino como sistema
especifico de relaciones”. (p. 34)

Esta vision del derecho es indispensable para entender cabalmente
el rol que los singulares convenios objeto de esta investigacion, en
un escenario de quiebre de las relaciones sociales pre capitalistas
dominantes en la zona, como producto de la imposicion y desarrollo
del capitalismo minero, que al tiempo que ha expandido las
relaciones mercantiles también ha generalizado la “juridificacion” de
todas las relaciones sociales.

El desarrollo de la industria minera en una zona tradicional y semi
feudal como la provincia de Cajamarca, ha implicado en efecto,
profundas y completas transformaciones, tales como las que
Pasukanis (1976) sefiala como propias del desarrollo de la economia
moderna: “(...) la consolidacion de la propiedad privada, su
universalizacioén en relacién tanto a los sujetos como a todos los
posibles objetos, la liberacion de la tierra de las relaciones de dominio
y sujecion, la transformacién de toda propiedad en propiedad
mueble, el desarrollo y el predominio de las relaciones de obligacién”

y por consiguiente del contrato, que es, en todos los casos, “un hecho
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econdémico objetivo, una relacion econdmica indisolublemente unida
a una también objetiva forma juridica”. (pp. 32-34)

Esto es asi, puesto que, en la sociedad capitalista, “El fin practico
profundo de la mediacion juridica es el de asegurar el movimiento,
mas o menos libre de obstaculos, de la produccion y de la
reproduccién social, que en la sociedad mercantil se realiza mediante
una serie de contratos privados.” (Pasukanis, 1976, pp. 34-35).
Contratos que terminan regulando, de una manera ciertamente
imperceptible, grandes areas de las relaciones humanas, con
muchisima mas eficacia que el orden normativamente impuesto por

el Estado.

2.3.CONSIDERACIONES PARA UNA TEORIA CRITICA DEL CONTRATO
2.3.1. Planteamiento

A partir del predominio metodoldgico positivista, es un lugar comun
afirmar que el objeto de la ciencia del Derecho estad constituido
exclusivamente por las normas juridicas y que cualquier
consideracion acerca de su origen, funcionalidad, eficacia o
congruencia con la realidad social, seria objeto de otras ciencias,
pero no de las estrictamente juridicas. (Kelsen, 2005)
Este esfuerzo por buscar un campo autonomo de las ciencias
juridicas ha generado también la ilusion de pensar que las
instituciones juridicas, entre ellas las contractuales, tienen una
historia propia, separada o desconectada totalmente de la realidad

material, histérica y social.
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De hecho, es comun que los tratados sobre los contratos refieran a
su historia, remontandose tranquilamente a la antigua Roma, para
pasar luego por el medioevo y las épocas moderna y contemporanea,
sin hacer ninguna clase de alusiones a los muy diversos contextos
socioeconémicos en que se desarrollaron tales figuras contractuales,
como si formaran parte de una evolucién natural cuya expresion mas
acabada serian las mas recientes formas contractuales, tal como es
de verse, sélo a titulo de ejemplo, el tratamiento de la transaccién por
parte de los profesores Osterling y Castillo (2005)

Esta manera de entender las categorias e instituciones juridicas
equivale, en realidad, a postular la eternidad de las relaciones
sociales existentes; o sea, a proponer que las relaciones sociales
capitalistas, modernas o0 burguesas, son relaciones naturales,
universales, eternas e independientes de la Historia. Se trata, sin
duda, de un enfoque absolutamente metafisico, en los términos que
propone Gramsci (1971), en la medida que estamos ante
formulaciones sistémicas que se consideran verdades extra
histéricas, como si fueran un “universal abstracto fuera del tiempo y
del espacio”. (p. 142)

Esta aclaracion cobra sentido si se recuerda que el principal uso que
se da al término “ideologia” es, precisamente, aquella que lo presenta
como sinénimo de conciencia deformada de la realidad, pues como
lo remarca Atienza (2008), lo tipico de la deformaciéon ideoldgica
reposa precisamente, primero en su idealismo, consistente en la

representacion de las formas de conciencia como independientes de
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la practica material, y segundo: en su dogmatismo, consistente en la
representacion de las formas de conciencia como eternas o
independientes del proceso histdrico.

Por eso mismo, esta manera completamente a histdrica de
comprender las instituciones juridicas tiene siempre, desde la
perspectiva epistemoldgica, dos resultados altamente cuestionables:
Primero, una funcion ideolégico-justificadora de las relaciones
sociales capitalistas, a pesar de que las modernas ciencias juridicas,
de raiz positivista, se han postulado a si mismas como ciencias
objetivas y absolutamente desideologizadas (Kelsen, 2005, p. 50). Y,
segundo, la ineficiencia del conocimiento juridico, pues si bien es
posible encontrar ciertas determinaciones contractuales comunes a
todas las épocas historicas, ellas no permiten dar cuenta de su
funcionalidad social y juridica particular, esto es de su vigencia,
eficacia y rol social concreto.

Por ello, la historicidad, o mejor dicho el tener en cuenta el caracter
histéricamente determinado de las categorias juridicas, es un punto
de partida absolutamente necesario para comprender no solo su
entronque con una determinada época historica, sino también su
propia estructura, forma y funcion. Fue Carlos Marx, uno de los
primeros autores en poner el acento en esta perspectiva historicista
del conocimiento social, postulando la necesidad de entender la
Historia, la Economia, la Politica y por supuesto también el Derecho,
como actividades préacticas, nunca como entidades autbnomas y

fetichizadas, al margen de la praxis social concreta. En el Prélogo de
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su Contribucion a la critica de la Economia Politica, Marx (1980)
sefald precisamente:
Tanto las relaciones juridicas como las formas de Estado no
pueden ser comprendidas por si mismas ni por la llamada
evolucion general del espiritu humano, sino que radican, por
el contrario, en las condiciones materiales de vida, cuyo
conjunto resume Hegel, siguiendo el precedente de los
ingleses y franceses del siglo XVIII, bajo el nombre de
"sociedad civil", y que la anatomia de la sociedad civil debe
buscarse en la Economia politica. (pp. 276-277)
Luego precisé que el conjunto de las relaciones de produccion, que
forman la estructura econémica de la sociedad, constituye la “base
real sobre la que se levanta la superestructura juridica y politicay a
la que corresponden determinadas formas de conciencia social’.
Para, finalmente, concluir que: “Al cambiar la base econémica, se
revoluciona mas o menos rapidamente, toda la inmensa
superestructura erigida sobre ella”. (Marx, 1980, p. 270)
Es importante precisar que este enfoque es también aplicable a la
ciencia juridica, puesto que, como dice Engels (1980, p. 279), “no
sélo es aplicable a la Economia Politica, sino a todas las ciencias
historicas (y toda ciencia que no es natural, es historica)”.
En efecto, si se quiere comprender las instituciones juridicas y
politicas desde una perspectiva historicista, se requiere considerarlas
engranadas con la dinAmica de la totalidad econémica, politica y
cultural; nunca aisladamente.

Este correcto postulado metodoldgico aplicado al Derecho no ha

tenido, sin embargo, aplicaciones satisfactorias y plenamente
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uniformes ni siquiera entre los que se han reclamado como discipulos
del viejo filosofo aleman.

Aliaga Diaz (2009, b), analizando la aplicacion del método marxista
a la Teoria General de Derecho, refiri6 que se ha podido identificar
hasta dos versiones “marxistas” sobre el Derecho: la primera, que lo
reduce a mero reflejo de la estructura econémica; y la segunda, que
identifica el Derecho con la voluntad de la clase dominante. En aquel
trabajo, coincidiendo con otros autores que han sefalado las
limitaciones de ambas perspectivas, se sostuvo que para avanzar en
una reconstruccion de los aportes marxistas acerca del Derecho, era
necesario abandonar toda pose autosuficiente (la que asimila el
derecho a mero reflejo de la estructura econdmica) o voluntarista (la
que asimila el derecho a la voluntad de la clase dominante): “Pues,
la constatacién que el orden juridico garantiza los intereses de las
clases dominantes, si bien es un resultado que se obtiene siempre
gue se estudie el Derecho como fendmeno social, ello no es
suficiente para dar cuenta del fendmeno juridico en su totalidad”.
Propuso, asimismo, que, si se quiere dar cuenta del Derecho como
fendmeno complejo, se debe seguir “las indicaciones de quienes,
desde el marxismo, apostaron por acercar las formas del derecho y
las formas de la mercancia”. (Aliaga Diaz, 2009, b, p.123)

Esta apuesta metddica implica entender las relaciones sociales en su
dimension compleja, tal como lo entendia el propio Marx, para quien,
las formas econdémicas, particularmente la “mercancia” y la llamada

‘ley del valor’, suponen siempre la existencia de categorias no
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economicas, como la “propiedad”, la ‘libertad” y la “igualdad”
(Rochabran, 2007, p. 144) y hasta la propia nocién del “Estado”.
Categorias que, a su vez, son los principios fundamentales que
estructuran el orden juridico moderno y también toda moderna teoria
del Derecho, las mismas que operan sobre aquellas, como la
atmésfera que las impregna o como formas de las relaciones
sociales.
Es precisamente esta dinamica dialéctica entre Economia y Derecho,
la que no se debe perder de vista al intentar dar cuenta objetiva y
sistémica de las instituciones juridicas en general, pero de modo mas
especial respecto de las instituciones y categorias contractuales.
Antes de avanzar hacia la determinacion de la critica marxista a la
teoria  contractual, conviene reconstruir, aunque  sea
esquematicamente, este enfoque en la explicacion y comprension de
los problemas juridicos en general.
A. Determinacion historica
Como ya vimos, para Marx, el Derecho (el sistema juridico y las
ciencias que lo estudian), no tiene una vida autdbnoma separada
del desarrollo social. En la dinamica historico-social, cuya base
estructural es la economia, es donde hay que buscar las raices e
impulsos fundamentales del desarrollo de las instituciones
juridicas. En la Ideologia Alemana de 1845, Marx (1979, pp. 20-
21) ya habia planteado este tema, en los términos siguientes:
La moral, la religiéon, la metafisica y cualquier otra
ideologia y las formas de conciencia que a ellos

correspondan pierden, asi, la apariencia de su propia
sustantividad. No tienen su propia historia ni su propio
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desarrollo, sino que los hombres que desarrollan su
produccion material y su trato material cambian
también, al cambiar esta realidad, su pensamiento y
los productos de su pensamiento. No es la conciencia
la que determina la vida, sino la vida la que determina
la conciencia.
Korsch (2004), denomina a este planteamiento: “Principio de
especificacion historica”. Y nos recuerda que el tedrico comunista
concebia todas las instituciones, relaciones y circunstancias de la
sociedad burguesa en su peculiaridad histérica. Sefialando,
ademas, que, a partir de su posicioén historicista, critico todas “las
categorias de la teoria social burguesa en las que se desdibujara
ese especifico caracter historico”. (p. 27)
De esto se desprende, como bien lo destaca Atienza (2008), que
“toda forma de produccién engendra sus propias instituciones
juridicas, su propia forma de gobierno”. (p. 145)
Es importante sefialar que, en la concepcion marxista, la
determinacién historico-social de las instituciones y categorias
juridicas, o sea su especificacion historica, no solo se refiere a la
determinacion de su contenido o de su funcionalidad social, sino
también a su estructuracion y manifestacion formal. Esto se
aprecia, por ejemplo, cuando Marx denomina de distinta manera
el orden juridico burgués respecto del orden juridico feudal,
llamando “Derecho” al primero y “Privilegio” al segundo.
En la Cuestién Judia, texto de 1844, Marx (2013) sefalaba,

precisamente, que el “derecho” es la relacion de los individuos de

la sociedad burguesa, “como el privilegio (lo era) entre los
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hombres de los estamentos y los gremios” (p. 36). Y luego, en la
Ideologia Alemana (1979, p. 155) vuelve a identificar “el privilegio,
el derecho preferente, como lo que corresponde a la propiedad
privada vinculada a un estamento, y el derecho en general como
lo que corresponde al estado de la competencia, de la libre
propiedad privada”; o sea que el privilegio corresponde a la
propiedad estatica y vinculada; el derecho, por el contrario, a la
situacion del libre mercado.

Con estas estas denominaciones, Marx esta planteando que el
orden juridico no es el mismo en la sociedad feudal que en la
capitalista y, ademas, que no se trata solo de una diferencia de
contenidos normativos, sino también de las propias formas
juridicas. Por eso habla del “Privilegio” y del “Derecho”,
respectivamente.

Analizando la forma como Marx utiliza la categoria “Privilegio” y
la forma como la diferencia del “Derecho” en La Cuestion Judia
(Marx, 2013), caemos en la cuenta de que el primero es una
facultad o un poder particular, perteneciente a un grupo que se
distingue de los demas, por lo que no es de caracter universal. El
segundo término, en cambio, alude a poderes o facultades
generales, universales, que no pueden atribuirse en forma
exclusiva a determinados grupos sociales. Pero, ademas, esta
diferencia no se basa soOlo en el alcance de las facultades
reconocidas, sino que ellas se expresan en forma de privilegios,

porque se asientan en una estructura social estamental,
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constituida por grupos separados, donde su actividad econémica
social se expresa directamente como poder politico.
Atienza (2008), comentando la perspectiva marxista sobre el
orden juridico feudal, remarca, en efecto, que “(el) derecho
estamental propio del feudalismo carece de universalidad y de
necesidad”, y por eso es precisamente “privilegio” (p. 34). Por su
parte, Pasukanis (1976, p. 44), profundizando este aspecto,
sefala que:
En la Europa feudal (...) las formaciones juridicas
estan caracterizadas por su escasisimo desarrollo.
(...) Falta una determinacion entre el derecho como
norma objetiva y el derecho como poder. La norma de
caracter general no se diferencia de su interpretacion
concreta: por consiguiente, la actividad del juez se
confunde con la del legislador. La antitesis entre
derecho publico y derecho privado esta totalmente
borrada tanto en la organizacién de la marca como en
la organizacion del poder feudal. En general falta
aguella antitesis caracteristica de la época burguesa
entre el hombre como persona y el hombre como
miembro de la sociedad politica.
Marx (2013) describia el régimen juridico-politico feudal de la
forma siguiente: “La antigua sociedad burguesa tenia un caracter
directamente politico, es decir: los elementos de la vida burguesa,
como por ejemplo la propiedad, la familia o el modo y manera del
trabajo, estaban elevados a elementos de la vida del Estado en la
forma del sefiorio de la tierra, del estamento y la corporacion”.
Esta forma de organizacién determinaba, a su vez, “la relacion de
cada individuo con el conjunto del Estado, es decir su relacién

politica, su relacion de separacion y exclusion frente a las otras

partes integrantes de la sociedad”. (p. 35)
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Para el autor socialista, los elementos organicos de la sociedad
civil feudal se revelaban directamente como elementos de su
propia sociedad politica, en la forma como se grafica enseguida:
Aguella organizacion de la vida del pueblo, en vez de
elevar la propiedad o el trabajo a elementos sociales,
completaba su separacion del conjunto del Estado,
convirtiéndolos en sociedades especiales dentro de la
sociedad. Con todo, las funciones y condiciones
vitales de la sociedad burguesa seguian siendo
politicas, si bien en el sentido del feudalismo; es decir,
gue excluian al individuo del conjunto del Estado,
transformaban la relacion especifica de su
corporacion con el conjunto del Estado en la relacion
general del individuo con la vida del pueblo y su
especifica actividad y situacion burguesas en su
actividad y situacion generales. (p. 35)
Por esta razén, se concluye, finalmente, que “como consecuencia
de tal organizacion también la unidad del Estado, asi como la
conciencia, la voluntad y la actividad de esta unidad, el poder
universal del Estado, tienen que aparecer asimismo como cosa
especial de un soberano aislado frente al pueblo y de sus
servidores.” (p. 35)
De este modo, al cambiar la estructura social y politica como fruto
directo del desarrollo del capitalismo y de las revoluciones
burguesas, el orden juridico también se transforma, desaparece
el régimen de los privilegios y se impone el orden fundado en el
derecho.
En La Cuestion Judia, se lee:
La revolucion politica derrocé este poder sefiorial,
elevd los asuntos del Estado a cosa del pueblo y
constituyo el Estado politico en cosa publica, es decir

en Estado real. Con ello deshizo irremisiblemente
todos los estamentos, corporaciones, gremios Yy
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privilegios, que eran otras tantas expresiones de la
separacion entre el pueblo y la cosa publica. La
revolucion politica suprimio asi el caracter politico de
la sociedad burguesa. Deshizo la sociedad burguesa
en sus simples partes integrantes, por una parte, los
individuos, por la otra los elementos materiales vy
espirituales que constituyen el contenido vital, la
situacion burguesa de esos individuos. Dej6 en
libertad el espiritu politico, que se habia como
dispersado, disgregado, perdido en los diversos
callejones sin salida de la sociedad feudal; lo
reagrup6 de esa dispersion, lo liberd de su amalgama
con la vida burguesa y lo constituyé como ambito de
la comunidad, de la cosa publica del pueblo en
independencia ideal de esos elementos especiales de
la vida burguesa. La ocupacion y el puesto propios de
cada uno quedaron reducidos a una significacion
meramente individual, dejaron de constituir la relacion
general del individuo con el todo del Estado. La cosa
publica como tal se convirtio en el objetivo general de
todo individuo y la funcion politica en su funcion
general”. (p. 35)

Aqui podemos ver, con la perspectiva que Marx comprende el
fendmeno juridico, como el cambio en la estructura economica y
social da lugar a la configuracion de nuevas formas de las
relaciones juridicas y politicas. Y, de manera concreta, como al
disolverse las formas econdmico-sociales propias del feudalismo
(corporaciones, estamentos, propiedad estatica y servidumbre)
desaparece el sistema juridico de “privilegios”. Y, en su lugar, se
instauran las relaciones capitalistas con sus propias relaciones
juridicas, que son precisamente las que corresponden al
“Derecho”, con sus nuevas categorias: sujeto, libertad, propiedad
movil, contrato, etc.

Un aspecto tedrico colateral de importancia es saber que, a pesar

de que el derecho es el orden juridico propio de la sociedad
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histéricamente determinada por el capital, también puede dar
cuenta de formaciones juridicas anteriores, pero no de la manera
mistificada con la que suelen presentarla los juristas: como si
formaran parte de una evolucion natural cuya expresion mas
acabada serian las mas recientes formas juridicas.
Sobre este tdpico, el propio Marx habia dejado diversas
indicaciones al respecto, afirmando categéricamente que las
formas mas desarrolladas pueden explicar los estadios pasados
en que aparecia en forma embrionaria. Asi, en su conocida
Introduccion de 1857 (1989), escribid, por ejemplo, “cuando se
comprende la renta de bienes raices, se comprende igualmente
los diezmos y los tributos feudales. (...) La evolucion ulterior
descubre, por asi decir, los elementos que se puedan encontrar
en el pasado”. (p. 56)
Esta indicacion metodologica hecha en el campo de la Economia
Politica es generalizada para otras ciencias por el propio Marx
cuando, en el mismo texto, afirma:
La sociedad burguesa es la organizacion histérica de
la produccion mas desarrollada y mas compleja. Las
categorias que expresan las relaciones de esta
sociedad y que permiten entender su estructura,
permiten también darse cuenta de la estructura de las
relaciones de produccién de todas las formas de
sociedad desaparecidas, sobre cuyas ruinas y cuyos
elementos ella se ha edificado, de la que sobreviven
ciertos vestigios, parcialmente no superados aun,
mientras que lo que en aquella apenas estaba
insinuado ha adquirido toda su significaciéon”. (p. 55)

Sin embargo, conviene tener cuidado porque la forma como

sobreviven las categorias e instituciones del pasado dentro del
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orden actual, es siempre una forma acomodada a las exigencias
del presente, vale decir que no se presenta en su forma natural,
sino en forma deformada. El propio Marx (1989) asi lo decia:

Como la sociedad burguesa no es en si mas que una
forma antagdnica de desarrollo, ciertas relaciones
pertenecientes a formas de sociedad anteriores
aparecen en ella s6lo de manera atrofiada o hasta
disfrazadas. Por ejemplo, la propiedad comunal. En
consecuencia, si es verdad que las categorias de la
economia burguesa poseen cierto grado de validez
para todas las otras formas de sociedad, esto debe
ser tomado cum grano salis [con humor]. Ellas pueden
contener esas formas de un modo desarrollado,
atrofiado, caricaturizado, etc., pero la diferencia sera
siempre esencial. La asi llamada evolucion historica
reposa en general en el hecho de que la ultima forma
considera a las pasadas como otras tantas etapas
hacia ella misma, y dado que sélo en raras ocasiones,
y Unicamente en condiciones bien determinadas, es
capaz de criticarse a si misma (...), las concibe de
manera unilateral. (p. 56)

Pasukanis (1976), comentando este topico, sefala que:

Una forma desarrollada y acabada no excluye formas
no desarrolladas y embrionarias, sino que, por el
contrario, las presupone. Asi, por ejemplo, ocurre en
la propiedad privada: unicamente el momento de la
libre disposicion revela plenamente la esencia
fundamental de esta institucién, aunque, sin duda
alguna, la propiedad, en tanto que apropiacion, haya
existido antes no sélo de las formas desarrolladas
sino también de las formas embrionarias del cambio.
La propiedad como apropiacion es la consecuencia
natural de cualquier modo de apropiacién, pero sélo
en el interior de una determinada formacion social
asume la forma l6gicamente mas simple y universal
de propiedad privada, en la cual se caracteriza como
la condicion elemental de la ininterrumpida circulacion
del valor segun la formula mercancia-dinero-
mercancia. (p. 35)

Més adelante, sin desconocer la comprension de la relacién que

existe entre las formas mas desarrolladas y las formas mas
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embrionarias que la gestaron y retomando el caracter
histéricamente determinado del Derecho, el propio Pasukanis
(1976), concluye: “Sélo podemos obtener definiciones claras y
exhaustivas si ponemos como fundamento de nuestro analisis la
forma juridica mas desarrollada que entiende las formas pasadas
como sus propias formas embrionarias” Pues soélo en este caso,
“podremos comprender el derecho no ya como un atributo de la
sociedad humana abstracta, sino como categoria historica que
corresponde a una estructura determinada, edificada sobre la
oposicion de intereses privados”. (p. 58)

. Derecho, ideologiay relacion social

Cuando Marx remarca el caracter historicamente determinado del
Derecho, como orden juridico propio de la sociedad capitalista, no
so6lo enfatiza la conexion entre la estructura econdémico-social y la
superestructura juridica, sino que también critica el rol ideolégico
que cumple.

De hecho, en toda su obra, desde los escritos juveniles hasta los
ultimos, se pueden encontrar muchas referencias al Derecho
como una forma que altera o mistifica la comprension de la
realidad social, econdmica y politica. En El Capital, Marx (1973)
se refiere a la esfera de la circulacién como “un verdadero Edén
de los derechos naturales”, un lugar donde “reinan la Libertad, la
Igualdad, la Propiedad”; pero cuando se profundiza en el analisis
econdmico social y nos adentramos en la esfera de la produccién

misma, caemos en la cuenta, que ocultado bajo el velo de la
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igualdad contractual, rige la dictadura de la fabrica en la que “el
hombre del dinero, toma la delantera y, como capitalista marcha
a la vanguardia”, mientras que el “poseedor de la fuerza de
trabajo, lo sigue como trabajador de aquél’, de modo que “Aquél
lo mira con desprecio, con apariencia de persona importante y
atareada”, mientras el trabajador “se muestra timido, vacilante,
reacio, como quien ha llevado al mercado su propio pellejo y no
puede esperar mas que una cosa: que lo curtan”. (pp. 182-183)
Comentando la critica marxista al caracter ideolégico del derecho
burgués, donde laigualdad y la libertad tienen caracter puramente
formales y abstractos, Atienza (2008, p. 152) remarca que el
fundador del comunismo pudo demostrar como:
En las apariencias, la sociedad capitalista era una
sociedad que intercambian entre si libremente
mercancias equivalentes, iguales; pero esta
apariencia cesaba tan pronto como se penetraba en
lo que constituia el meollo mismo de la sociedad: las
relaciones de produccion.
Sin embargo, la critica marxista va mas alla. Aun reconociendo
qgue el Derecho cumple ese rol mistificador, considera que sus
principales categorias pueden reflejar también objetivamente la
sociedad capitalista.
Esto es asi, pues las categorias del Derecho Moderno son
también del tipo de abstracciones a partir de las cuales se puede,
si se actla con sentido critico, reproducir cientificamente, es decir

tedricamente, la realidad econdmico-social, pues tal como lo

expresa Marx (1973), respecto de las categorias de la Economia
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Politica, son formas de pensamiento solamente vélidas por tanto
objetivas, para las relaciones de produccion de ese modo de
produccion social. (p. 90) De aqui se deduce, como enfatiza
Atienza (2008, p. 98), que cuando dejan de existir las condiciones
materiales que hacen posible esas representaciones deformadas,
desaparecen también las ideologias, cuyo caracter histérico
gueda de esa manera al descubierto.

La aparente contradiccion del postulado marxista que sostiene
gue el Derecho es al mismo tiempo representacion mistificada de
la realidad (ideologia) y la forma objetiva de representacion de la
misma realidad, desaparece cuando se comprende al Derecho
como relacion social, esto es como un proceso real, material,
practico, que va mas alla de la psicologia o de la ideologia de los
agentes que aplican o a quienes se aplica. El Derecho, como el
Estado, desde esta perspectiva, no es sélo una forma ideologica
sino al mismo tiempo una forma de ser social. Razén por la cual,
el caracter ideolégico del concepto no anula ni la realidad ni la
materialidad de las relaciones que expresa.

Esto es asi, porque, como bien lo remarca Pasukanis (1976), las
categorias generales del derecho moderno no son “Unicamente
un instrumento de engafio y un producto de la hipocresia
burguesa en cuanto se opone a la lucha proletaria”, son también
“un principio realmente operante en la sociedad burguesa”, en la
medida que mas que un “proceso ideoldgico (es decir referido en

un todo a la historia de las ideas)”, es en verdad “un proceso real
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de juridificacion de las relaciones humanas que acompafa el
desarrollo de la economia mercantil-monetaria (y, en la historia
europea, al desarrollo de la economia capitalista)”. (p. 22)

El autor antes citado concluye resaltando, ademas, que la forma
objetiva del derecho moderno no sélo se aprecia cuando la “forma
contractual” expresa las relaciones econdémicas capitalistas, sino
también cuando se toma en cuenta los elementos estructurales y
supra estructurales que existen para garantizar las “relaciones
juridicas”, como cuando “se necesita recurrir a criterios precisos,
a leyes y a interpretaciones de leyes, a una casuistica, a los
tribunales y a la ejecucién coercitiva de las sentencias”; esto es,
todo un “aparato objetivamente existente” (Pasukanis, 1976, p.
35)

En consecuencia, conforme a este enfoque, el derecho puede ser
comprendido como una relacion social que expresa
objetivamente las relaciones sociales de la sociedad de mercado,
en la medida que se ofrece como forma de las relaciones
econdémicas mercantiles e incluso de la totalidad de tales
relaciones. Razén por la que sera evidente, de otro lado, que sélo
en determinadas condiciones, las que corresponden
precisamente a la sociedad capitalista, la reglamentacién de las
relaciones sociales puede asumir forma juridica.

. Hombre libre, sujeto juridico y universalizacion del contrato

Las categorias juridicas burguesas, caracterizadas por su

generalidad y universalidad formal, s6lo son posibles plenamente
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en una sociedad en la que se ha hecho realidad el “hombre libre”,
del que habla la Economia Politica y que también presupone el
Derecho Moderno, con su principal categoria juridica, la de
“Sujeto”, ente al que se puede atribuir derechos y obligaciones y
gue puede actuar en derecho con libre voluntad en un plano de
igualdad con otros sujetos.

Se trata en realidad, mas que del “hombre libre” del “trabajador
libre”, en el doble sentido que Marx (1973) destaca: “Primero, el
trabajador tiene que ser una persona libre, que disponga a su
arbitrio de su fuerza de trabajo como de su mercancia propia;
segundo, no debe tener otra mercancia que vender. Por asi decir,
tiene que estar libre de todo, por completo desprovisto de las
cosas necesarias para la realizacion de su capacidad de trabajo”.
(p. 175)

Por supuesto que la existencia de este “trabajador libre” no es
obra de la naturaleza. Es, como remarca el viejo socialista
aleman, un tipico resultado social, producto de una “gran cantidad
de revoluciones econdémicas”, surgido de la “destruccion de toda
una serie de antiguas formas de produccion social”. (p. 176)

De otro lado, la existencia de este “trabajador libre” es esencial
para el modo de produccion capitalista, en la medida que permite
la transformacion del dinero en capital, precisamente a través de
ese proceso misterioso que Marx (1973) devel6 bajo la forma de
produccion y apropiacion de la plusvalia del trabajo. Aclarando,

de paso, que la categoria de “hombre libre” no es, como creian
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los cultores de las ciencias sociales burguesas, una expresion
“natural”.

Marx (1989), en efecto, en su conocida Introduccion de 1857,
destacd que esa categoria, en realidad, es producto real de la
sociedad burguesa, pues soélo en ella el individuo aparece libre de
los lazos naturales que, en épocas anteriores, lo ataban a una
determinada comunidad:

En realidad, se trata mas bien de una anticipacion de
la "sociedad burguesa", que venia preparandose
desde el siglo XVI y, en el XVIII, avanzé a pasos
gigantescos hacia su madurez. En esta sociedad de
libre competencia, el individuo aparece
desembarazado de los lazos naturales, etc., que en
eépocas historicas anteriores hicieron de él un
elemento de un conglomerado humano determinado
y restricto. Para los profetas del siglo XVIII —Smith y
Ricardo se sittan aun completamente en sus
posiciones, ese individuo del siglo XVIII —producto,
por una parte, de la descomposicion de las formas de
sociedad feudales y, por otro lado, de las fuerzas
productivas nuevas que venian desarrollandose
desde el siglo XVI— aparece como un ideal que
existio en el pasado. No lo asocian a un resultado
historico, sino al punto de partida de la historia,
porque consideran a ese individuo como algo natural,
conforme a su concepcion de la naturaleza humana;
no como un producto de la historia, sino como dado
por la naturaleza. Esta ilusién ha sido tipica hasta
ahora para toda época nueva. (p. 33)

Mas adelante, luego de remarcar que en el pasado el hombre era
dependiente de diversas formas de comunidad, enfatiza la
relacion que existe entre la sociedad moderna, burguesa, y laidea
de la existencia de un sujeto libre impelido de conectarse con

otros a través de contratos:

Solamente al llegar el siglo XVIII, con la "sociedad
civil', las diferentes formas de conexidn social
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aparecen ante el individuo como un simple medio
para lograr sus fines privados, como una necesidad
exterior. Pero la época que genera este punto de
vista, esta idea del individuo aislado es precisamente
aquella en la cual las relaciones sociales (generales
segun este punto de vista) han llegado al méas alto
grado de desarrollo alcanzado hasta el presente.
(Marx, 1989, p. 34)
Son estas condiciones histérico-sociales que han permitido
construir el concepto moderno de “sujeto juridico”, centro de
imputacién de derechos y obligaciones y portador y destinatario
de todas las exigencias posibles. Pero también, han permitido
formular el concepto moderno del contrato, en la medida que es
el instrumento preferido para la mediacion de los sujetos, que
tienen necesidad de interrelacionarse permanentemente, bajo
ciertas medidas de seguridad y garantia para sus intereses.
Por eso, Pasukanis (1976), a partir de esta puntualizacion, ha
sefalado, con toda razén, que “la tesis fundamental de que el
sujeto de las teorias juridicas esta en estrecha relacion con el
poseedor de mercancias, no era preciso demostrarla después de
Marx”. (p. 30)
De hecho, hoy se puede constatar que las principales categorias
juridicas del derecho moderno: sujeto, propiedad y contrato, no
son tres categorias que solo se aplican a los intercambios
econdmicos, sino que han adquirido la generalidad y abstraccion
suficiente, para presentarse como naturales y universales y por
ende Utiles para dar cuenta de las formas basicas de todo el orden

juridico moderno, incluyendo al propio derecho publico, baste con

sefalar, para comprobarlo, la conceptualizacion del Estado y la
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Administracion Publica como “personas juridicas”, o las teorias
contractualistas sobre la pena en el Derecho Penal, etc.
Esto ha sido posible gracias al hecho que la sociedad burguesa
ha creado las condiciones materiales para que los individuos sean
suficientemente autbnomos y que tengan necesidad de buscar la
cooperacion de otros para obtener lo que necesitan, de modo que,
en este ambiente social, todo, absolutamente todo, pueda
constituirse en mercancia, incluyendo la fuerza de trabajo, y por
ende en objeto de intercambio y de apropiacion.
Como afirma Pasukanis (1976) es la sociedad burguesa la que ha
instaurado precisamente “las mas generales y abstractas
condiciones sobre las que el cambio pueda realizarse conforme a
la ley del valor y sobre las que pueda efectuarse la explotacion en
la forma de libre contrato” (p. 31)
Este escenario, donde prevalecen los individuos libres y las
formas moviles de propiedad, determina imperativamente la
necesidad de interrelacionarse entre estos sujetos libres, para
conseguir todo cuanto requieren para desarrollar su vida material
y espiritual. Situacidon que consagra, a su vez, el predominio de
las formas contractuales, como medio para interrelacionar a unos
hombres “libres” con otros igualmente “libres”.
En El Capital, Marx (1961, p. 31), version resumida por Gabriel
Deuville, se lee lo siguiente:
No pudiendo las mercancias ir por si solas al mercado
ni cambiarse entre si, para ponerlas en contacto sus

poseedores, tienen que establecer a su vez mutuas
relaciones; de modo que cada cual se apropia de la
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mercancia ajena entregando la propia. Asi pues, para
gue la enajenacion sea reciproca, los poseedores
deben reconocerse tacitamente como propietarios
privados de las cosas enajenadas. Esa relacion
juridica, cuya forma es el contrato, no es otra cosa
gue la relacién de las voluntades en que se refleja la
relacion econémica.
Por eso, Pasukanis (1976) remarca que la sociedad capitalista,
ademas de revestir la forma de una acumulacion enorme de
mercancias, también es una sociedad caracterizada por una
cadena ininterrumpida de relaciones juridicas, puesto que “El
cambio de mercancias presupone una economia atomizada”, de
modo que “Entre las diferentes unidades econdmicas privadas y
aisladas la unién se realiza, cada vez mas, mediante contratos”.
(p. 73)
Pero esto, que parece ser solo de aplicacion unicamente en la
esfera del mercado laboral o comercial, es en realidad extendido
a todas los ambitos sociales y humanos, pues “La sociedad
burguesa capitalista, Unicamente, es la que crea todas las
condiciones necesarias para que el momento juridico asuma en
las relaciones sociales su plena determinacion”. (Pasukanis, p.
44)
La verdad es que, como remarca el autor citado, este proceso de
“juridificacion de las relaciones humanas que acompafia el
desarrollo de la economia mercantil-monetaria”, se basa en un

complejo proceso de transformaciones sociales, entre las que

destacan, cuando menos, las siguientes:
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El nacimiento y consolidacion de la propiedad privada,
su universalizacién en relacion tanto a los sujetos
como a los posibles objetos, la liberacion de la tierra
de las relaciones de dominio y sujecién, las
transformacion de toda propiedad en propiedad
mueble, el desarrollo y predominio de las relaciones
de obligacion y, por ultimo, la separacion del poder
politico como fuerza particular al lado de la cual
aparece el poder puramente econdmico del dinero,
con la consiguiente divisibn, mas o menos neta, entre
la esfera de las relaciones publicas y de las relaciones
privadas, entre el derecho publico y el derecho
privado. (Pasukanis, 1976, p. 32)
Para comprender bien este punto, es importante remarcar la
conexion que hay entre sujeto juridico y contrato, tanto a nivel de
la misma regulacion juridica como a nivel doctrinal, puesto que
las categorias contractuales tienen precisamente como
presupuesto necesario la existencia de sujetos capaces de
expresar su voluntad, en forma libre y voluntaria, para que
haciéndola coincidir con la voluntad de otro u otros sujetos
puedan crear, modificar, reglamentar o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales.
. Derecho privado, esencia del derecho moderno
Contra la tendencia general de concebir al ordenamiento juridico
como un sistema de normas impuestas coercitivamente por el
Estado, parte de la doctrina marxista ha insistido en la idea que la
superestructura juridica hay que reconocerla en las mismas
relaciones econdémicas a las que le sirven de forma.
Solo a través de esta mirada, podremos entender realmente el

desarrollo mismo del derecho con sus leyes formales y generales,

con sus procesos Yy sus tribunales, en la medida que, como afirma
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Pasukanis (1976): “los rasgos fundamentales del derecho privado
burgués son al mismo tiempo los rasgos determinantes mas
caracteristicos de la superestructura juridica en general”. (p. 32)
Desde este enfoque, se ha planteado que el Derecho, en tanto
regulacion, sélo se aplica en verdad a la resolucion de conflictos
de intereses privados. Pasukanis (1976) considera, en efecto,
que:
El nacleo més solido de la nebulosa juridica (si se nos
permite expresarnos asi) estd precisamente en el
campo de las relaciones del derecho privado. Y es
precisamente aqui donde el sujeto juridico, la
“persona”, encuentra su mas adecuada encarnacion
en la concreta personalidad del sujeto que opera
egoistamente, del propietario portador de intereses
privados. Y precisamente es en el derecho privado
donde el pensamiento juridico se mueve mas libre y
seguramente: sus construcciones revisten aqui la
forma mas acabada y armoniosa. (p. 76)
Este punto de vista parte de dos postulados concretos: Primero,
gue el Derecho es la forma juridica de las relaciones de cambio
propias del capitalismo. Y, segundo, que lo estrictamente juridico
es la regulacion del conflicto de intereses privados. El primer
postulado plantea que las relaciones propias de la economia
mercantil son hechos econémicos que asumen en su devenir
determinadas formas juridicas, que han sido previstas en el
ordenamiento como garantia de su desarrollo. Esto hace
evidente, por lo demas, que la génesis e impulso del
ordenamiento juridico se halla precisamente en los hechos

econdmicos, sélo que el fetichismo del Derecho, tan arraigado

entre los cultores las ciencias juridicas modernas, permite creer a
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los juristas que las relaciones econdémicas son creadas por las
normas. El segundo postulado permite, de otro lado, dejar atras
la consideracion bastante superficial que se deja engafiar por la
forma externa de las leyes, los decretos y las resoluciones, para
entender que los actos propiamente juridicos son aquellos que
tienen en su base una contradiccion de intereses privados que
requieren soluciones de Derecho para ser canalizadas, con
beneficio de las partes y de la comunidad en general.
Pasukanis (1976), remarcando el ultimo aspecto, sefiala que:
La sombra clasica de Aulus Aegerius y Numerius
Negidios, esos protagonistas de la formula procesal
romana, planea asi continuamente por encima de los
juristas que se han inspirado en ella. Es precisamente
en el derecho privado donde las premisas a priori del
pensamiento juridico se revisten de la carne y la
sangre de las dos partes contendientes que defienden
con la vindicta en la mano el “derecho propio. (p. 66)
Pero el derecho no solo es controversia de intereses privados ni
controversia procesal, es también controversia dogmatica.
Circunstancia que, por lo demas, delata precisamente el perfil
litigioso de los abogados:
Aqui el papel del jurista como tedrico se funde con su
funcién préactica. El dogma del derecho privado no es
mas que una infinita cadena de argumentos en pro y
en contra de exigencias imaginarias y de demandas
potenciales. Tras de cada articulo de ley, esta
invisible, un abstracto cliente presto a utilizar los
correspondientes enunciados como asesoramiento
profesional. (Pasukanis, 1976, p. 66)

Bajo este enfoque, se evidencia que la premisa fundamental de

la reglamentacién juridica moderna es el antagonismo de los
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intereses privados y que, a su turno, esta contradiccion es el
presupuesto de la norma juridica y la causa real de toda la
superestructura juridica.

Pasukanis (1976) apunta precisamente que: “La conducta de los
hombres puede ser regulada por las normas mas complejas, pero
en esta reglamentacion el momento juridico comienza alli donde
comienza el aislamiento y la oposicion de intereses”. (p. 67)

En esta perspectiva, la relacion juridica deviene célula viva del
tejido juridico y es en ésta donde, ademas, el derecho completa
su movimiento real. El Derecho, en tanto que conjunto de normas,
no es, por el contrario, mas que una abstraccidon sin vida.
Desarrollado este punto de vista, el autor citado distingue entre
normas juridicas (aplicables a las situaciones conflictivas) y las
normas técnicas (guiadas por la unicidad de fines), llegando a
decir que la funcion del jurista sélo empieza, “donde estamos
obligados a abandonar el terreno de la univocidad del fin y
pasamos a un punto de vista diferente, el de los sujetos aislados
y contrapuestos entre si y donde cada uno de ellos es portador
de un interés privado propio”. Sélo desde este punto se puede ver
como cada sujeto se convierte en titular de derechos y
obligaciones, asi como se delimita formalmente a la coercion, en
la medida que se establece las condiciones validas de su
aplicacion (Pasukanis, 1976, p. 67)

Esta constatacion sobre la forma de la norma juridica moderna y

de la superestructura procesal y dogmatica que la acompafia,

87



revela su conexion directa con el tipo de relaciones econdémicas
de la sociedad moderna que se basan precisamente la
universalizacion del cambio comercial, o mejor dicho del
intercambio universal de mercancias.
Aspecto que, en la ldgica de los juristas, es a veces mistificado,
al pensarse que es la norma juridica la que crea las relaciones
econdmicas o también que las formas generales y abstractas de
la reglamentacién juridica se deducen de la propia y eterna
naturaleza humana, desconociendo el caracter historico de las
condiciones que producen esa vision de las relaciones sociales.
. Sociedad desdoblada: doble aspecto del derecho
Un aspecto fundamental en las indicaciones marxistas sobre el
Derecho consiste en la vision que se nos da sobre la forma como
la personay la sociedad son concebidos por el propio orden social
capitalista, donde curiosamente son presentados en forma
escindida y de alli la permanente presencia de parejas
conceptuales no siempre mediadas dialécticamente: hombre y
ciudadano, sociedad civil y sociedad politica, derecho objetivo y
derecho subijetivo, etc.
Muy tempranamente, Marx (2013) daba cuenta de este aspecto.
En La Cuestion Judia precisaba:
Les droits de I'homme, los derechos humanos, se
distinguen en cuanto tales de los droits du citoyen, los
derechos politicos. ¢ Quién es ese homme distinto del
citoyen? Ni mas ni menos que el miembro de la
sociedad burguesa. ¢ Por qué se le llama «hombre»,
hombre a secas? ¢ Por qué se llaman sus derechos

derechos humanos? ¢ Como explicar este hecho? (p.
31)
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El socialista alemdn pensaba que esta diferenciacion entre
hombre y ciudadano no era una distincion didactica o tedrica,
puesto que estaba asociada en realidad a la forma como se
configura el Estado burgués, al superar por la via de la revolucién
al periodo feudal. Por eso, respondiendo a la pregunta: “; Como
explicar este hecho?”, sefiala: “Por la relacion entre el Estado
politico y la sociedad burguesa, por la esencia de la emancipacion
politica”. Y luego concluye: “Constatemos ante todo el hecho de
gue, a diferencia de los droits du citoyen, los llamados derechos
humanos, los droits de I'homme, no son otra cosa que los
derechos del miembro de la sociedad burguesa, es decir del
hombre egoista, separado del hombre y de la comunidad”.

La sociedad moderna formula una libertad humana parcial y
unilateral, pues solo rescata al individuo, pero olvida que el ser
humano es también un ser social que vive eny por la naturaleza,
de modo que la auténtica libertad tiene que considerar el conjunto
de esta totalidad, razén por la que puede decirse, con Marx, que
la emancipacion politica, siendo un importante progreso, no es
equivalente a la emancipacion humana, a la emancipacion real.
Atienza (2008) dice que esta distincion aparece, por primera vez,
en la Critica de Marx a la Filosofia del Derecho Publico de Hegel,
escrita tempranamente en 1843. En ella considera que esa
contraposicién, no solo es propia del mundo moderno frente al

feudal, sino que también es una oposicion real, no solo légica o

89



ideal. Se trata, dice el jurista espafiol, de la misma distincién entre

‘el hombre, el miembro de la sociedad civil, egoista e
individualista; y el ciudadano, el miembro del Estado que es un
ser puramente abstracto”, misma que le servira mas adelante
para criticar los derechos humanos de la burguesia. (p. 44)
La separacién marxista de la sociedad civil y el Estado politico
como categorias explicativas del mundo moderno, tiene segun el
autor citado, las siguientes caracteristicas: Primero, a diferencia
de Hegel, no es el Estado el que determina la sociedad, sino al
revés. Y, segundo, Marx extiende la critica de la religion a la
critica del Estado, puesto que, asi como los “cristianos soniguales
en el cielo y desiguales en la tierra”, en el mundo burgués
moderno, los pueblos y las personas resultan iguales en el “cielo
del mundo politico y desiguales en la existencia terrenal de la
sociedad. (Atienza, 2008, p. 44)
Varios autores han confirmado, finalmente, la vinculacién entre
esta separacion entre sociedad civil y estado politico y la forma
escindida como se presenta también y que caracterizan al
derecho: derecho publico y derecho privado, derecho objetivo y
derecho subijetivo, validez y eficacia, etc. (Valqui Cachi, 2009;
Cerroni, 1966)

2.3.2. Critica marxista del contrato

Tal como lo destacamos antes, la sociedad burguesa produce la
necesidad de “juridizar” la generalidad de las relaciones sociales,

imponiendo de hecho una “contractualizacion” de las mismas.
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Marx (1973) describe este proceso, sefialando que la sociedad
capitalista aparece como un “inmenso arsenal de mercancias”, las
mismas que para intercambiarse y para circular requieren
necesariamente del contrato:

Las mercancias no pueden ir por si mismas al mercado, ni
por si mismas cambiarse unas por otras. Por lo tanto,
debemos dirigir la mirada a sus guardianes y conductores,
es decir hacia sus poseedores. Las mercancias son cosas,
y por consiguiente no opone al hombre resistencia alguna.
Si carecen de buena voluntad, éste puede emplear la fuerza,
0, en otros términos, apoderarse de ellas. Para poner estas
cosas en relacion unas con otras, sus propios guardianes
deben relacionarse entre si como personas cuya voluntad
habita en las cosas mismas, de modo que la voluntad de una
es también de la otra y cada una se aduefia de la mercancia
ajena mediante el abandono de la propia, en un acto de
voluntad coman. En consecuencia, tienen que reconocerse
reciprocamente como propietarios privados. Esta relacion
juridica, cuya forma es el contrato, desarrollado o no en
términos legales, no es mas que la relacion de voluntades
en la cual se refleja la relacion econémica misma. (p. 97)

Marx sefiala, sin embargo, que este espacio de intercambio de
mercancias, mediadas por el contrato entre iguales y sobre productos
equivalentes, es en realidad la superficie aparente de un proceso
mas complejo, que sin embargo oculta, vela o fetichiza lo que ocurre
realmente en la fase de la produccion, donde también bajo la
apariencia de una relacion contractual entre iguales, se impone en
verdad la dictadura y la dominacion del capitalista sobre el obrero.
La orbita de la circulacion o del cambio de mercancias,
dentro de cuyas fronteras se desarrolla la compra y la venta
de la fuerza de trabajo, era, enrealidad, el verdadero paraiso
de los derechos del hombre. Dentro de estos linderos, soélo
reinan la libertad, la igualdad, la propiedad, y Bentham. La
libertad, pues el comprador y el vendedor de una mercancia,
v. gr. de la fuerza de trabajo, no obedecen a mas ley que la

de su libre voluntad. Contratan como hombres libres e
iguales ante la ley. El contrato es el resultado final en que
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sus voluntades cobran una expresion juridica comudn. La
igualdad, pues compradores y vendedores s6lo contratan
como poseedores de mercancias, cambiando equivalente
por equivalente. La propiedad, pues cada cual dispone y
solamente puede disponer de lo que es suyo. Y Bentham,
pues a cuantos intervienen en estos actos solo los mueve su
interés. La Unica fuerza que los une y los pone en relacion
es la fuerza de su egoismo, de su provecho personal, de su
interés privado. Precisamente por eso, porque cada cual
cuida solamente de si y ninguno vela por los demas,
contribuyen todos ellos, gracias a wuna armonia
preestablecida de las cosas o bajo los auspicios de una
providencia omniastuta, a realizar la obra de su provecho
mutuo, de su conveniencia colectiva, de su interés social.
(Marx, 1973, p. 97-98)
La forma doble en la que aparece el Derecho, como espacio de
intercambios igualitarios y como espacio de apropiacion privada y
unilateral del valor producido por el trabajo social, es un reflejo de la
forma doble como se configura también el Estado moderno, como
Estado Politico y como Sociedad Civil.
Veamos a continuacion, como Marx critica cada una de las
principales categorias en las que se asienta la teoria contractual
moderna, que no son otras que las de Libertad, Igualdad, Seguridad
y Propiedad Privada.
A. Libertad
En La Cuestiéon Judia, Marx (2013, p. 31) se pregunta “¢ En qué
consiste la libertad?”. Y cita a continuacion la Declaracion de los
derechos del Hombre y del Ciudadano: “...Articulo 6: “La libertad
es el poder que tiene el hombre de hacer todo lo que no
perjudique a los derechos de otro.” O, segun la Declaracion de los

derechos humanos de 1791, “la libertad consiste en poder hacer

todo lo que no perjudique a otro’. En seguida, apunta
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criticamente: “O sea que la libertad es el derecho de hacer y
deshacer lo que no perjudique a otro”. Pero, “Los limites, en los
gue cada uno puede moverse sin perjudicar a otro, se hallan
determinados por la ley, lo mismo que la linde entre dos campos
por la cerca. Se trata de la libertad del hombre en cuanto ménada
aislada y replegada en si misma”.

En consecuencia, segun el pensador aleman, el derecho humano
de la libertad no se basa en la vinculacion entre los hombres, sino
al contrario en su aislamiento. “Es el derecho de este aislamiento,
el derecho del individuo restringido, circunscrito a si mismo”.

Es muy significativa, de otro lado, la forma como Marx califica a
los limites de la autonomia privada, los tradicionales conceptos
de orden publico y buenas costumbres, al sefialar que tales lindes
estan marcados como “la cerca que divide dos campos”; es decir,
de una manera realmente fragil o indeleble, lo que significa que
no son una verdadera garantia social frente al uso abusivo de
dicha libertad.

De otro lado, la aplicacion practica del derecho humano de la
libertad seria por tanto el derecho humano de la “propiedad
privada”.

. Propiedad privada

Siguiendo el mismo método anteriormente glosado, Marx (2013)
se pregunta: “4En qué consiste el derecho humano de la
propiedad privada? Y luego cita el Articulo 16 de la Constitucién

de 1793: “El derecho de propiedad es el que corresponde a todo
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ciudadano de disfrutar y disponer a su arbitrio de sus bienes, de
sus ingresos, del fruto de su trabajo y de su industria.” (p. 32).
Esta definicion le permite a Marx concluir que el derecho a la
propiedad es también el derecho del egoismo:
Asi pues, el derecho humano de la propiedad privada
es el derecho a disfrutar y disponer de los propios
bienes a su antojo, prescindiendo de los otros
hombres, independientemente de la sociedad; es el
derecho del egoismo. Aquella libertad individual, al
igual que esta aplicacibn suya, constituye el
fundamento de la sociedad burguesa.
Francesco Messineo (1986), desde otra perspectiva ideologica,
pero con gran realismo, confirma las indicaciones criticas de
Marx, al reconocer que “la institucion juridica del contrato es un
reflejo de la institucion juridica de la propiedad privada. Ella es el

”

vehiculo de la circulacion de la riqueza...” Para concluir, a
continuacién, que “si no se admitiese la riqueza (propiedad)
privada, €ésta no podria circular y el contrato careceria
enteramente de funcion practica.” El autor italiano también
reconoce la vinculacion de la propiedad privada con las
libertades, especialmente con la libertad contractual, que es “la
piedra angular de la disciplina general del contrato”. (p. 15)

Volviendo a la critica marxista al derecho de propiedad, caemos
en la cuenta de que ella hace hincapié en que, lo que dentro de
esta puede encontrar un hombre en otro hombre, “no es la

realizacion, sino al contrario la limitacién de su libertad”, porque

este derecho es ante todo el “de disfrutar y disponer a su arbitrio
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de sus bienes, de sus ingresos, del fruto de su trabajo y de su

industria”.

. lgualdad y seguridad juridicas

Continuando la critica a los pilares del contrato moderno, Marx

(2013), senala: “Quedan aun los otros derechos humanos, la

€galité y la sureté™
La égalité, aqui en su significado apolitico, se reduce
a la igualdad de la liberté que acabamos de describir,
a saber: todos los hombres en cuanto tales son vistos
por igual como moénadas independientes. De acuerdo
con este significado, la Constituciéon de 1795 define el
concepto de esta igualdad asi: Articulo 3: “La igualdad
consiste en que la ley es la misma para todos, sea
protegiendo sea castigando”.
¢ Y la sureté? Articulo 8 (Constitucion de 1793): “La
seguridad consiste en la proteccién acordada por la
sociedad a cada uno de sus miembros para que
conserve su persona, sus derechos y sus
propiedades”. (pp. 32-33)

A partir de estas definiciones juridicas, el viejo socialista apunta:

“La seguridad es el supremo concepto social de la sociedad

burguesa, el concepto del orden publico: la razon de existir de

toda la sociedad es garantizar a cada uno de sus miembros la

conservacion de su persona, de sus derechos y de su propiedad.”

Y a continuacion, concluye: “La idea de seguridad no saca a la

sociedad burguesa de su egoismo, al contrario: la seguridad es la

garantia de su egoismo”.

Atienza (2008, pp. 64-65) sostiene, sobre este punto, que Marx

acertaba en considerar a la seguridad como un valor adjetivo,

como un derecho cuyo significado depende de lo que se trate de
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asegurar. Aunque considera que esta forma de ver debe
matizarse, porque no es totalmente cierto que soélo se asegure el
egoismo, pues algunas de las manifestaciones del valor
seguridad son también “conquistas humanas de la civilizacién”,
gue también benefician a la comunidad, como ocurre con el
“habeas corpus” o el “principio de legalidad en materia penal”.

En conclusién, Marx (2013) critica los principios contractuales por
limitarse a proteger los derechos del hombre egoista, del burgués.

Ninguno de los llamados derechos humanos va, por
tanto, mas alla del hombre egoista, del hombre como
miembro de la sociedad burguesa, es decir del
individuo replegado sobre si mismo, su interés
privado y su arbitrio privado, y disociado de la
comunidad. Lejos de concebir al hombre como ser a
nivel de especie, los derechos humanos presentan la
misma vida de la especie, la sociedad como un marco
externo a los individuos, como una restriccion de su
independencia originaria. El Unico vinculo que los
mantiene unidos es la necesidad natural, apetencias
e intereses privados, la conservacion de su propiedad
y de su persona egoista”. (p. 33)

Valorando la critica marxista a los conceptos fundamentales de la
democracia y del derecho moderno, Atienza (2008, p. 53), sefala
gue esa postura obedece al siguiente razonamiento:

Ante la contradiccion existente entre la sociedad civil
(el hombre burgués) y el Estado politico (el ciudadano
abstracto), la critica de Marx apunta a la necesidad de
superacién por un tercer término; la emancipacion
humana (el hombre como ser genérico), en donde ya
no cabria hablar ni de Estado ni de derechos
humanos. Los derechos humanos -la emancipacion
politica- son un momento, no carente de importancia,
en el proceso total de la realizacién del hombre, de
superacién de la alienacién. Pero la emancipacion
humana — el comunismo — en cuanto significa el
momento de la libertad real, no necesita ya asumir las
formas juridicas o politicas.
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Esto quiere decir que, en la concepcién marxista, asi como el
Estado y el Derecho burgués se configuraron de una manera
distinta al estado y el orden juridico feudal, su evolucién y cambio
histérico no configurara ninguna forma nueva, sino que se orienta
a su disolucion, a su desaparicién. Aun cuando, en las etapas
transicionales, hacia la sociedad completamente autorregulada,
la sociedad poscapitalista, todavia habrd de seguir siendo
regulada por el estrecho “horizonte del derecho burgués”. (Marx,
1980, b)
No obstante, es preciso indicar que el largo desarrollo del
pensamiento marxista, el viejo fildsofo aleman nunca dejo de
sefalar un cierto caracter paradojal del derecho moderno, puesto
gue éste, sin dejar de ser expresion de la voluntad de las clases
dominantes, también podia expresar, al ritmo de las luchas de
clases, ciertas conquistas sociales humanizadoras. Marx da
cuenta, en efecto, de esa funcion paradojal cuando en El Capital
(1973) analiza las leyes fabriles que la lucha de clases va
arrancando a regafadientes a las clases dominantes. Dejando en
claro, sin embargo, que sin relaciones de fuerza esas clausulas
serian vacias.
2.4. CONTRATO DE TRANSACCION
2.4.1. Nocion
Transaccién, en palabras de Messineo (2007), es un contrato dirigido
a prevenir, o a dirimir, una controversia. Lo cual exige, por logica, la

existencia de intereses encontrados o contrapuestos. (p. 64)
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Albaladejo (1997) considera, a su turno, que la transaccion es el
contrato por el que las partes, mediante concesiones reciprocas,
ponen fin a una controversia juridica (haya provocado o no un pleito)
existente entre ellas, estableciendo al respecto un estado de cosas
gue, en adelante, reconocen y admiten. (pp. 287-288)

Arnau Moya (2009, pag. 346) reproduce el criterio de la
jurisprudencia espafnola que considera que la transaccién es “todo
dispositivo por medio del cual, y mediante reciprocas prestaciones y
sacrificios, se eliminan pleitos pendientes y futuros y también la
incertidumbre de las partes sobre una relacion juridica que, mediante
pacto, pasa a revestir una configuracion cierta y vinculante”. Y, en tal
sentido, concluye que esta institucion, “junto al arbitraje, es una via
para evitar la resolucion de controversias acudiendo a los tribunales
civiles”.

Osterling y Castillo (2008), destacando el caracter pacificador de esta
figura, sefalan que la “esencia transaccion reside en una relacion
juridica incierta y controvertida, susceptible de derivar en litigio o ya
latente en el terreno judicial, la misma que las partes deciden llevar a
término en forma definitiva; de esa manera encausan su voluntad a
esa finalidad a través de concesiones reciprocas’.

Por su parte, dice Torres (2008, b) que, en su sentido juridico, la
transaccion es el contrato por el que las partes, en ejercicio de su
autonomia privada, haciéndose concesiones reciprocas, deciden,
judicial o extrajudicialmente, con el valor de cosa juzgada, sobre

algun asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
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promoverse o finalizando el que esté iniciado, transformando, de este

modo, un estatus inseguro en otro seguro. (p. 17)

La transaccién se presenta, en consecuencia, Como un contrato con

proyecciones procesales e inclusive como un sustituto de la

sentencia, en la medida que puede poner fin a una controversia o

litigio con efecto y autoridad de cosa juzgada. Ferri (2004), matizando

esta conclusion y con el animo de realzar la naturaleza contractual

de este instituto, dice que:
Con la transaccién se previene o se pone fin a una litis, tal
cual ocurre con la sentencia; solo que el resultado es
alcanzado con medio diverso. Con la sentencia, la litis es
resuelta a través de la actividad jurisdiccional, es decir a
través del poder tipicamente publico y estatal de declarar y
aplicar el derecho (comprendiendo en el concepto de
derecho también el establecido por los privados en el
contrato). Con la transaccion, la litis es resuelta o prevenida
a través del ejercicio privado del poder de disposicion. (...)
Me parece que estan en lo cierto aquellos autores que
sostienen que con la transaccion las partes no verifican, sino
disponen. (p. XV)

2.4.2. Naturaleza juridica

Se ha discutido ampliamente en el derecho comparado acerca de la

naturaleza juridica de la transaccion, en vista que algunos

ordenamientos lo consideran un contrato, otros como una

convencion o un mecanismo alternativo de solucion de conflictos o

simplemente como un medio de extincién de obligaciones.

Asi, en Latinoamérica tenemos, por ejemplo, que los Codigos Civiles

de Ecuador, Venezuela, Brasil, México, Uruguay, Argentina y

Paraguay reconocen la naturaleza contractual de la transaccion

(Hernandez Teréan, 2017, pp. 117-118). Mientras que Colombia y
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Pert lo consideran como un mecanismo de extincion de las
obligaciones.

El tratadista espafiol Arnau Moya (2009), por su parte, considera que
la transaccién, junto al arbitraje, es una via para evitar la resolucién
de controversias acudiendo a los tribunales civiles (p. 346). El
profesor mexicano Pérez Fernandez del Castillo (2006), la incluye
mas bien como un mecanismo no contencioso de resolucion de
conflictos, junto con la mediacion. (p. 49)

A su turno, Miccio (2007), sefiala que la transaccion no se diferencia
de todo otro contrato, porque ella “también constituye un medio de
reglamentacion de determinadas relaciones juridicas, atribuido por la
ley a la autonomia privada en relacion con aquellos derechos de los
cuales los sujetos pueden disponer validamente”. Aun cuando, en su
opinion, la transaccion difiere un tanto de los demas contratos, en
vista que constituye una “reglamentacion de segundo grado, un
régimen ulterior de relaciones a situaciones ya existentes, y que han
dado lugar al conflicto...”. En tal sentido, lo que caracteriza a la
transaccion es su “poder modificatorio” de la situacion preexistente,
a fin de eliminar los conflictos. (p. 346)

A pesar de que la legislacion italiana ha considerado, expresamente,
a la transaccion como un contrato, la doctrina ha discutido
ampliamente si en verdad corresponde ubicarla dentro de estos
negocios juridicos. D onofrio (2007, p. 459-461) resume ese debate
sefialando que algunos autores, como Carnelutti, la han considerado

una institucion procesal, puesto que su causa es la composicion de
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la litis. Otros, como Caressi, seflalan que se trata de un negocio
autonomo que debia ser ubicado en la parte general del derecho.
Valsecci, Santoro-Pasarelli y otros han abogado, en cambio, por la
calificacion contractual.
El derecho nacional también ha oscilado entre estas posiciones, en
vista que el Cddigo Civil de 1852 considero a la transaccion como un
contrato, mientras que los Codigos de 1936 y 1984 la incluyeron en
la seccion de los medios de extincion de las obligaciones. De hecho,
Osterling y Castillo (2005, p. 424), consideran que la transaccion es
la institucion mas compleja dentro de los modos de extincion de las
relaciones obligatoria.
La Corte Suprema de Justicia (2007, p. 22) ha resumido, en el Primer
Pleno Casatorio Civil, los debates nacionales en torno a la naturaleza
juridica de esta figura, sefialando que “La transaccién en el Cdodigo
Civil de 1852 era considerada dentro de la Seccion de los contratos
denominados consensuales a diferencia de los aleatorios que
contemplaba otras figuras juridicas”. Precisando enseguida que
“Esta calificacion juridica variaria con el Cédigo de 1936, el que
consideré a la transaccion como un medio de extinguir obligaciones”.
Luego, en la resolucion casatoria que venimos glosando, se
reproduce los argumentos de la Comisidén Revisora del Cadigo de
1852, la que elabordé el Cédigo de 1936, la misma que habria
manifestado, en efecto, que:

Si la transaccion era un acto juridico en virtud del cual las

partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen

obligaciones dudosas o litigiosas, era forzoso convenir en
gue la transaccién no era propiamente un contrato sino un
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verdadero modo de extincion de los actos juridicos en
general, porque por ella se podrian extinguir derechos reales
y derechos hereditarios. (p. 22)
Es importante remarcar que aquella Comision Revisora si bien
dispuso la ubicacion de la transaccion entre los medios de extincion
de las obligaciones no desconocia el caracter contractual de esta
institucién, pues segun recapitula la Corte Suprema, esa Comision
habria afirmado que “La transaccion (...) es un contrato en cuanto
representa el resultado de la concordancia de las voluntades”. (p. 22)
La ubicacion de la transaccion en el campo de los medios para
extinguir obligaciones, introducida por el Cédigo Civil de 1936, ha
sido reiterada por el Codigo de 1984, mas por razones de tradicion
antes que por no considerarla un contrato, en vista que la Comisién
Revisora del Cddigo de 1936, o sea la que propuso el Caodigo
actualmente vigente, también era consciente que la transaccion era
un verdadero contrato.
La Corte Suprema de Justicia (2007) resume esta situacion en la
forma siguiente:
En sede nacional, la Comisién Revisora del Codigo de 1936,
ubic6 a la transaccion como un medio de extinguir
obligaciones (...), pero consider6 que la figura de la
transaccion (...) es efectivamente un contrato destinado a
poner fin a obligaciones dudosas o litigiosas, mediante
concesiones reciprocas; desprendiéndose su naturaleza
contractual de la definicion contenida en el articulo 1351 que
define el contrato. Este caracter se ve acentuado al haberse
introducido en el segundo parrafo del articulo 1302 del citado
Caddigo, segun el cual se admite que la transaccion puede

crear, regular o modificar relaciones diversas de las que son
objeto de controversia. (p. 23)
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A criterio de los autores del proyecto de Codigo de 1984, ademas de
la tradicion juridica, pesaba en su decision la voluntad de introducir
en el nuevo cédigo mecanismos sencillos para que los particulares
puedan dirimir, por si mismos, sus propias controversias juridicas. El
Pleno Casatorio (2007, p. 24) anota, en efecto, que:
En otra parte se comentaba por la anotada Comisién, que el
legislador ubica a la transaccion como uno de los medios de
extinguir obligaciones por razones de tradicion juridica y
porque en multiples casos prevalece el efecto extintivo de la
misma. Acotaba que habia sido motivo de especial
preocupacion de la Comision revisora, que dio origen al
Cadigo vigente de 1984, introducir mecanismos &giles para
gue los particulares solucionen sus diferencias sin la
intervencion de los tribunales de justicia, teniendo en cuenta
el explicable deseo de las partes de evitar los costos de un
proceso, la pérdida de tiempo que éste conllevay la voluntad
comun de lograr tranquilidad, aspecto que prevalecia para
que ellas “se dicten su propia sentencia”.
Por esta razon, la Corte Suprema, en el documento que venimos
glosando citan a los profesores Castillo Freyre y Osterling Parodi, los
mas importantes comentaristas del libro de Obligaciones del Codigo
Civil vigente, para sefialar que no es contradictorio sefialar que la
transaccion, ademas de medio de extincion de obligaciones, es
también un acto juridico y un contrato. Lo que seria asi,
precisamente, porque la transaccién “es un acto juridico, puesto que
constituye una manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas, pero, asimismo, puede ser
un contrato al versar sobre relaciones juridicas patrimoniales (puesto
gue los derechos extrapatrimoniales son intransigibles), por lo que

ambos conceptos no resultan ser excluyentes  sino

complementarios”. (2007, p. 24)
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De hecho, los autores antes citados, a pesar de defender la ubicacion
de la transaccién entre los medios para extinguir obligaciones,
concluyen de manera directa que “la transaccién es un contrato, ya
gue presenta caracteristicas no solo afines, sino idénticas a éste: es
consensual (se celebra mediante acuerdo libre y voluntario de las
partes); es bilateral, porque impone a las partes obligaciones
reciprocas (sinalagmatico); es a titulo oneroso (conmutativo o
aleatorio, segun los casos, por lo mismo que es sinalagmatico);
finalmente es formal, puesto que su existencia depende de la
observancia de la forma prescrita. (Osterling Parodi y Castillo Freyre,
2005, pp. 238-239)
Entonces, a pesar de su regulacion como medio de extincion de las
obligaciones, se puede concluir que, en el derecho nacional, la
transaccion tiene naturaleza juridica contractual. Asi concluye, en
efecto, la Corte Suprema (2007) cuando expresa que:
Se concluye que para nuestro ordenamiento juridico la
transaccion es un acto juridico de naturaleza patrimonial
(contrato) por el que las partes, en ejercicio de su autonomia
de la voluntad, haciéndose concesiones reciprocas, deciden
sobre un asunto dudoso o litigioso. A nivel formal, al ser un
contrato, apunta a zanjar cuestiones ya existentes entre las
partes, es decir a extinguir relaciones juridicas existentes
gue se encuentran en controversia. Por ello su ubicacion es
mas clara dentro de los medios extintivos de las
obligaciones. En cuanto al nivel del fondo, lo que subyace en
el corazon de esta figura se centra en la busqueda de la paz
y la armonia. (p. 25)
2.4.3. Regulacion nacional

El Codigo Civil peruano de 1852, en su articulo 1702, definia

expresamente a la transaccion como un contrato, precisando que,
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mediante ella, dos 0 més personas, decidiendo sobre algun punto
dudoso o litigioso, evitan el pleito que podia promoverse o finalizan
el que esta principiado.

El Cddigo Civil de 1936, conforme a su modelo que eludia las
definiciones, se limitaba a precisar en su articulo 1307, que por la
transaccion dos o mas personas deciden sobre algun punto dudoso
o litigioso, evitando el pleito que podria promoverse, o finalizando el
gue esta promovido.

El Cbdigo Civil de 1984, apartandose de lo estipulado en otros
codigos y del propio Codigo de 1852, que consideran a la transaccion
como un contrato, ha regulado esta institucion como un medio de
extincion de las obligaciones. Aun cuando ello, en verdad, no sea
incompatible con la naturaleza contractual de la figura que
comentamos.

En efecto, el articulo 1302 del Cddigo de 1984 establece que por la
transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden
sobre algun asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse o finalizando el que esta iniciado. Con las concesiones
reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de
controversia entre las partes. La transaccion tiene valor de cosa
juzgada.

Osterling Parodi (1986), comentando esta disposicion enfatiza que,
“si el asunto no fuese dudoso o litigioso y las partes no se otorgan

concesiones reciprocas, podrian intervenir otras formas de extincion
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de las obligaciones, tales como el pago o la condonacion, pero no la
transaccion”. (p. 217)

2.4.4. Regulacion comparada
El Cdodigo Civil Argentino prescribe, en su articulo 832°, que “la
transaccion es un acto juridico bilateral, por el cual las partes,
haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones
litigiosas o dudosas”.
El autor argentino Lafaille, citado por Torres (2008, b, p. 18),
comentando este articulo, dice que la ley denomina a la transaccion
como acto juridico bilateral, expresion mas elastica que la del
contrato, la cual debe reservarse cuando estos acuerdos voluntarios
engendran derechos creditorios, pero no cuando extingan
obligaciones. Y agrega, ademas, que esta figura se caracteriza por
ser convencional, indivisible, declarativa y restrictiva.
El Cdédigo Civil aleman, fiel a su estilo de eludir las definiciones,
regula en su articulo 779 el caso de ineficacia de la transaccion por
razones de inexistencia o falsedad de la situacion litigiosa que le dio
origen.
La norma citada, empero, da pistas del concepto de transaccion que
dicho Cadigo reconoce. En efecto, lo califica directamente como un
contrato mediante el cual las partes suprimen un litigio o una
incertidumbre sobre una relacion juridica por la via de reciprocas
concesiones. Llegando a precisar, inclusive, que puede tomarse
como un caso de incertidumbre el hecho que sea insegura la

efectividad de una prestacién. La norma alemana reconoce en ese
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sentido a la transaccion como un contrato por el que se resuelve, por
la via de mutuas concesiones, una situacion litigiosa o dudosa.

El Cadigo Civil italiano de 1942 reconoce a la transaccion como un
contrato tipico. Su articulo 1965 lo define como el contrato por el cual
las partes, haciéndose concesiones reciprocas, ponen fin a una litis
ya comenzada o prevén una litis que puede surgir entre ellas.
Precisando, asimismo, que con las concesiones reciprocas se
pueden crear, modificar o extinguir también relaciones diversas de
aguella que ha constituido objeto de la pretension y de la oposicién
de las partes.

Conforme a esta definicion legal, la transaccion puede ser un contrato
simplemente extintivo, mediante concesiones reciprocas respecto de
la relacion disputada, pero deja abierta la posibilidad de un contrato
complejo, en el que ademas del pacto extintivo se pueda crear,
modificar o extinguir otras relaciones juridicas diferentes a la que
origino el conflicto entre las partes.

El Cadigo Civil del Brasil, vigente desde el 10 de enero de 2002,
recoge ampliamente la figura de la transaccion dentro del capitulo
dedicado a los contratos tipicos, dedicandole diez articulos que
especifican las consecuencias juridicas relativas este tipo especial
de contrato.

El referido Codigo declara, en su articulo 840, que es licito que los
interesados prevengan o terminen un litigio mediante mutuas
concesiones. Precisando, en el articulo 841, que la transaccién sélo

puede referirse a derechos patrimoniales de caracter privado.
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De la definicion antes citada se desprende que, en la concepcién de
este moderno Caodigo, la transaccion es un contrato que tiene por
objeto prevenir o terminar una situacién litigiosa, mediante
concesiones mutuas hechas entre las partes.
El Cadigo Civil espafiol reconoce en su articulo 1809 a la transaccion
como un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito
0 ponen término al que habia comenzado.
El Cdédigo Civil boliviano considera en su articulo 945 que la
transaccion es el contrato por el cual, mediante concesiones
reciprocas, se dirimen derechos de cualquier clase ya para que se
cumplan o reconozcan, ya para poner término a litigios comenzados
0 por comenzar, siempre que no esté prohibida por Ley.
A diferencia de los Codigos anteriores que invariablemente
consideran a la transaccion como un contrato, el Caodigo Civil
colombiano, al igual que la norma peruana, considera a la
transaccion como una forma de extincion de las obligaciones.

2.4.5. Elementos esenciales
De la definicién legal y doctrinal antes resefiada, se evidencia que
hay dos elementos esenciales y por ende constitutivos de la
transaccion: La existencia de concesiones reciprocas y que se decida
sobre algun asunto litigioso, evitando el pleito o finalizando el ya

existente.

108



Respecto de estos dos elementos particulares de la transaccion,

Osterling y Castillo (2008, p. 780), destacan que ellas “constituyen el

eje sustancial (y no meramente formal) de la figura”.

Torres (2008, b), sin embargo, considera que en toda transaccion se

hallan, no dos, sino cinco elementos o requisitos especificos: una

relacion juridica dudosa o litigiosas preexistente; las concesiones

reciprocas de las partes, que decidan el asunto litigioso; la renuncia

de las partes a cualquier accién que tenga una contra la otra sobre el

objeto de la transaccion; que se haga por escrito, bajo sancion de

nulidad; y que su objeto sea de naturaleza patrimonial.

Analicemos cada uno de estos elementos o requisitos:

A. Existencia de unarelacion juridica dudosa o litigiosa
Torres (2008, b, p. 21-22) sefala que nuestra ley exige como
requisito de la transaccion la preexistencia entre las partes de una
relacion juridica patrimonial, litigiosa o simplemente dudosa; esto
es, potencialmente conflictiva. Condicion que, segun el autor
citado, esta presente en toda relacion obligatoria.
Sin embargo, aclara que el asunto es dudoso cuando las partes,
subjetivamente, consideran que son inciertos los derechos y
obligaciones que han adquirido o que se adquiriran. Incertidumbre
gue puede deberse al desacuerdo que surja entre las partes de la
relacion juridica preexistente a la transaccion, a la particular
opinién gue tengan sobre los hechos o sobre el derecho, a su
desconfianza en el Poder Judicial o en al arbitraje, a su temor a

los costos y pérdida de tiempo que conlleva un proceso judicial o

109



arbitral, a la negativa del deudor a ejecutar su prestacion, a la
sobrevenida insolvencia del deudor, etc.

Se precisa, de otro lado, que el asunto es litigioso cuando ya es
materia de un proceso judicial o arbitral en tramite, bastando para
ello la interposicion de la demanda, aun cuando al actor no le
asista ninguna razon.

Osterling y Castillo (2008, p. 781) sefalan, por su parte, que un
asunto resulta dudoso cuando es susceptible de mas de una
interpretacion que lleve a soluciones juridicas distintas y por lo
cual podria suscitarse una controversia judicial o extrajudicial, en
tanto que el asunto sera litigioso cuando ya se ha abierto un juicio
por desavenencias entre las partes, precisando en seguida que
dentro de este concepto se incluyen a los asuntos materia de una
controversia judicial o de un arbitraje.

En el derecho comparado se refieren a este requisito de diversas
formas. Asi, la doctrina ecuatoriana habla de “existencia de
derechos en disputa” (Hernandez Teran, 2017, p. 117). La
mexicana, por su parte, refiere a la “existencia de una relacion
juridica litigiosa o controvertida” (Pérez Fernandez del Castillo,
2006, p. 49) y la chilena, finalmente, exige la “existencia de un
derecho dudoso”. (Orrego Acufa, 2018, p. 1)

El autor considera que éste no es propiamente un requisito
constitutivo de la transaccion, aunque si es un presupuesto, o0 sea
un elemento anterior, que existe y que impulsa a las partes a

terminarlo por la via transaccional antes que buscar el dirimirla en

110



sede judicial. De hecho, una vez que la transacciéon se ha
celebrado, la relacion dudosa o litigiosa previa pierde toda
sustantividad y valor, en la medida que, como lo menciona Miccio
(2007, p. 457), el fin del negocio transaccional es precisamente la
sustitucion de la situacion litigiosa por una no litigiosa, que tiene
l6gicamente un caracter absolutamente preeminente sobre la
situacion anterior.

. Voluntad de poner fin al conflicto

Sobre este punto, Osterling y Castillo (2008, p. 780) sefialan que
la voluntad de prevenir o terminar un litigio distingue precisamente
a la transaccion, “no solamente de los demas medios de extincion
de las obligaciones, sino de los otros contratos, aparte de todas
las otras formas de conclusion de una controversia, como son,
por ejemplo, la sentencia judicial, el allanamiento, el desistimiento
de la demanda, el reconocimiento de titulos y hasta el
advenimiento o conciliacion”.

El profesor mexicano Pérez (2006, p. 49), por su lado, ha
destacado este elemento como integrante de la transaccion,
seflalando que debe existir “la intencidon de los contratantes de
terminar el litigio o eliminar la controversia.

A su turno, Hernandez (2017, p. 115-116) reconoce
implicitamente la existencia de este elemento subjetivo, cuando
sefiala que la transaccién ha sido disefiada, no para resolver

momentaneamente una controversia, sino para resolverla para
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siempre. Sefalando que, por esta finalidad perseguida, se
confiere a la transaccion el valor de la cosa juzgada.

. Concesiones reciprocas

Este requisito fundamental, que exige que la transaccion se
efectlie mediante concesiones reciprocas, se refiere obviamente
a los reciprocos sacrificios econdmicos que las partes deban
hacerse entre si. Todo lo cual supone el reconocimiento parcial
de la pretension del derecho ajeno y la renuncia parcial de la
pretension o el derecho propio, tal como ha remarcado la
jurisprudencia nacional. (Torres, 2008, p. 769)

En esta misma linea interpretativa, Osterling y Castillo (2008, pp.
783-784) remarcan que las concesiones reciprocas en la
transaccion suponen que “necesariamente las partes que la
celebran deben ceder en algo respecto de sus posiciones de
origen, para finalmente llegar a un acuerdo por el que ellas, si bien
no satisfacen sus expectativas originales, si logran un convenio
cercano a dichas posiciones. Decimos que debe ser cercano,
pues es precisamente esta cercania la que les habra permitido
ceder en algo y todavia encontrarse satisfechas con lo acordado”.
Por supuesto que la valoracion de las concesiones es realizada
por las propias partes, sin que se exija que las concesiones
reciprocas tengan igual valor material. (D" onofrio, 2007)

De otro lado, el autor chileno Orrego (2018, p. 2) sostiene que
este requisito “no significa que las partes renuncien por iguales

partes a sus pretensiones, sino que cada una de ellas renuncie,
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aunque sea a parte de ellas”. Por esta razon, D onofrio (2007, p.
461), sefiala que la transaccion representa una especie de linea
media entre las pretensiones de las partes.

No es relevante, en consecuencia, que una de las partes ceda
mMAas o menos que la otra. Si es esencial, sin embargo, tal como lo
remarcan Osterling y Castillo (2008, p. 784), que cada parte lo
haga voluntaria y espontaneamente, con la finalidad de dar por
terminado el conflicto y evitar el litigio que podria promoverse o
terminar el ya iniciado.

En el derecho latinoamericano comparado, este requisito ha sido
exigido por la ley o por la jurisprudencia. Hernandez (2017, pp.
117-118) seiiala, en efecto, que el requisito de las concesiones
reciprocas aparece expresamente en los codigos civiles de
Venezuela, Brasil, México Uruguay, Argentina y Paraguay. Sin
embargo, no aparece en la ley ecuatoriana ni en la colombiana,
aun cuando la jurisprudencia y la doctrina de ambos paises si la
consideran como requisito esencial.

La jurisprudencia peruana ha sido explicita respecto de este
requisito, al sefialar que en el caso que haya finalizacién de un
pleito sin concesiones reciprocas, tal acto no puede estimarse
transaccion, pudiendo considerarse en todo caso, renuncia,
compensacion, allanamiento o novacién. (Torres, 2008, p. 770),
pues de lo que se trata de que no haya vencedores ni vencidos,

al menos, plenamente.
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Esto sugiere, de otro lado, que toda transaccion debe estar
revestida de un minimo de justicia que satisfaga a ambas
partes, siempre que como propone Rawls (1985, p. 19), la
justicia debe ser la primera virtud de las instituciones sociales.
Al respecto, De Trazegnies (1999, p. 267), comentando el caso
de la transaccibn en el ambito de la responsabilidad
extracontractual y considerando el dato que nuestra legislacién
no admite la lesion en las transacciones, se pregunta:

¢No podemos imaginar que la transaccién se
produzca una lesién? ¢No es acaso posible que el
obligado al pago de una indemnizacién (...) se
aproveche de la urgencia econdmica de la victima
para ofrecerle una transaccibn manifiestamente
diminuta? Y, entonces, toda la preocupacion de que
los convenios de irresponsabilidad no sean leoninos
seria simplemente una discusion académica porque,
en la practica, la ley habria dejado en el desamparo a
la victima en el momento que mas necesita del
respaldo del Derecho, es decir, cuando tiene que
negociar, en circunstancias que no le son favorables,
con un responsable inescrupuloso o con una entidad
necesariamente mas poderosa que aquella.

Luego, concluyendo esta reflexion totalmente pertinente para
nuestra investigacion, toda vez que los convenios que
estudiamos se han celebrado en el marco de situaciones que
caen, en muchos casos, en el campo de la responsabilidad
extracontractual, el propio De Trazegnies (1999) dice:
En nuestra opinion, en defecto de la accién especifica
por lesion, la parte tiene siempre la accion —mas
dificil, mas discutible- basada en la causa irrisoria. Si
existe una evidente desproporcion, si la victima
renuncia a dafios cuyo valor econdmico ya es
calculable y que ascienden a muchas veces la suma

gue acepta como transaccién, sélo con el propésito
de lograr un dinero inmediato para iniciar su curacion
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y aliviar su necesidad apremiante del momento, esa
victima podria posteriormente intentar la nulidad de
esa “falsa” transaccion. (p. 268)
Este enfoque resulta trascendente para la presente
investigacion, pues los convenios objeto de nuestro estudio, se
proponen no solo resolver intereses y necesidades puramente
privadas de las partes, sino que, ante la ausencia del Estado,
buscan establecer un determinado orden econdémico y social,
adquiriendo verdadera naturaleza de pactos sociales basicos.
D. Renuncia a acciones futuras
Como ya vimos en el punto anterior, si la causa o finalidad
concreta de la transaccion es concluir, en forma definitiva, una
controversia, es obvio que ella debe incluir la renuncia de las
partes a cualquier accion que tengan entre si las partes sobre el
objeto controvertido, en la medida que sin esa renuncia el
conflicto permanece abierto y no cerrado.
En ese sentido, el autor considera que éste tampoco es
propiamente un requisito independiente de la transaccion, pues
forma parte del requisito anterior: la voluntad de las partes para
concluir una controversia en forma definitiva, aunque haya sido
exigido expresamente por el articulo 1303 de nuestro Cddigo
Civil.
Comentando el citado articulo, Osterling y Castillo (2008),
remarcan precisamente que el sentido de este resulta evidente si
lo asociamos a la finalidad de la transaccion, a su razén de ser,

“la misma que consiste en no reabrir el asunto que dej6é de ser
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controvertido, dudoso o litigioso o terminar el pleito judicial en
curso o evitar iniciar uno”. Sefialan, en seguida, que en caso no
hubiera tales renuncias reciprocas a cualquier accioén futura sobre
los asuntos transigidos, las ventajas de esta institucién (economia
de tiempos, recursos e incertidumbre) se perderian o se tornarian
estériles si la transaccion no tuviera la calidad de definitiva, méas
todavia si el ordenamiento ha revestido a la transaccion con la
calidad de una verdadera cosa juzgada, esto es irrevisable e
inmutable. (p. 789)

Finalmente, por no considerarlo un verdadero requisito de la
transaccion, sino un elemento que se desprende de su propia
naturaleza y finalidad, los profesores Osterling y Castillo (2008, p.
789), sefialan que la norma que la consagra en el Cdédigo Civil,
“‘es mas de caracter recordatorio para las partes respecto del
punto final que estan poniendo a la discusion, que un verdadero
imperativo legal”.

. Formalidad

La transaccion es un contrato formal, ya que la ley peruana le
impone una forma bajo sancion de nulidad, esto es que exige la
forma ad solemnitatem. Asi el articulo 1304 del Caodigo Civil
sefnala: “La transaccion debe hacerse por escrito, bajo sancion de
nulidad, o por peticidon del juez que conoce el litigio”.
Comentando este articulo, Osterling y Castillo (2008, p. 791),
sefialan que, en nuestro sistema, mas alla de fundamentarse en

necesidades de seguridad y certeza, asi como por las razones
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practicas de la probanza de la existencia de la transaccion y sus
alcances, “la forma es constitutiva del acuerdo; sin la forma no
existe la transaccion”.

El requisito de la forma ad solemnitatem si bien es exigido por la
legislacion nacional, no es requerido por todas las legislaciones.
Muchas de las cuales consideran a la transaccibn como un
contrato consensual, esto es que se perfecciona con el
consentimiento de las partes, exigiéndose la forma escrita o la
formalizacibn en escritura puablica con fines meramente
probatorios y de ejecucion judicial para los casos de
transacciones de valor importante, tal como sucede en los casos
de Chile (Orrego Acuiia, 2018, p. 2), Ecuador (Hernandez Teran,
2017, p. 120) y México (Pérez Fernandez del Castillo, 2006, p.
51).

Naturaleza patrimonial

El articulo 1305 del Codigo Civil peruano establece que “sélo los
derechos patrimoniales pueden ser objeto de transaccion”.

El sentido de esta disposicion es muy claro segun el ilustrado
criterio de Osterling y Castillo (2008, p. 791), en vista que sélo
podrian ser objeto de transaccidén “los derechos, dudosos o
litigiosos, que siendo de interés privado y estando en el comercio,
sean susceptibles de disposicion y renuncia de los particulares”.
Siendo evidente, por lo enunciado, que “los derechos inherentes

a la persona no son susceptibles de renuncia por las partes”.
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Dentro de los derechos extrapatrimoniales prohibidos como
objeto de la transaccion, Osterling y Castillo (2008, p. 792),
sefalan, a titulo de ejemplo, todos los concernientes a la persona
humana (derecho a la vida, a la salud, al trabajo), a la
personalidad (capacidad, nacionalidad, estado civil), a la
organizacion de la familia, a la filiacién, a las obligaciones o
deberes y a los derechos o facultades que la ley confiere a los
padres, tutores, curadores o a los cényuges, comprometen al
orden publico. Todos ellos serian “obligaciones y derechos
intransferibles y, por ende, intransigibles”.

La exclusion de los derechos extrapatrimoniales como objeto de
la transaccion se explica en la medida que esta figura es, mas alla
de su caracter extintivo de obligaciones, un verdadero contrato,
esto es un negocio juridico que por definicion legal y doctrinal se
ha considerado siempre con contenido patrimonial.

Comentando la legislacion chilena, Orrego Acufia (2018, p. 3)
sefala que en ese ordenamiento se ha establecido que “para
transigir debe poseerse la capacidad de disponer de los bienes
susceptibles de disponerse”, de lo que se deduce, segun el autor
citado, que, en general, la transaccion puede recaer “sobre
aquellos bienes comerciables”.

Finalmente, en cuanto al objeto de la transaccion, conviene
sefalar que, aunque la legislaciéon nacional no ha sefialado nada
al respecto, en el derecho comparado si se exige que la cosa o

derecho transigido tenga las caracteristicas de todo objeto
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contractual, esto es que sea cierto, determinado o determinable,
y posible desde el punto de vista fisico y juridico.
Asi, Arnau (2009, p. 346) recuerda que la doctrina espafiola se
inclina por laidea que la transaccién puede versar sobre cualquier
cosa o derecho que sea susceptible de contrato. Lo que incluye
los casos autorizados para transigir sobre la accion civil
procedente de un delito, sin que por ello se extinga la accion
publica para imposicién de la pena. El autor citado recuerda, sin
embargo, que en el derecho hispano se excluyen algunas
materias como objeto de transaccion, tales como el estado civil
de las personas, las cuestiones matrimoniales o los alimentos
futuros, por tratarse de materias que afectan el orden publico, o
sea por tener objeto juridicamente imposible.
Aqui se postula, sin embargo, que aun cuando este extremo ha
sido exigido puntualmente por nuestra legislacion, no es
propiamente un elemento o requisito constitutivo especial de la
transaccion, en la medida que, si esta figura es un contrato, es
obvio que su objeto tiene que ser susceptible de valuacion
econdmica, porque se trata de un negocio que crea, regula,
modifica o extingue relaciones juridicas patrimoniales.
2.4.6. Estructura esencial

Con las observaciones hechas lineas arriba, aqui se considera que

la Transaccion tendria un presupuesto y tres elementos esenciales,

ante cuya presencia debemos sefialar, sin ninguna clase de dudas,

gue estamos ante una auténtica transaccion. Y, también, por el
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contrario, si faltan algunos de éstos, no estariamos ante una
transaccion, sino ante otro negocio juridico.

El presupuesto necesario para toda transaccion es la existencia de
una situacion litigiosa, dudosa, controvertida entre las partes.

Los elementos esenciales serian, a su turno:

La voluntad de poner fin a la controversia, en la medida que esta es
la funcién, finalidad o causa tipica de toda transaccién, la mismo que
debe exteriorizarse, a través de diversos medios como la renuncia de
las partes a acciones futuras sobre el objeto transado.

La existencia de concesiones reciprocas, como elemento pacificador
que implica tanto una renuncia parcial del interés propio y un
reconocimiento parcial del interés ajeno. Y,

La forma escrita, en la medida que nuestra ley ha exigido esta
formalidad, bajo sancién de nulidad.

Esta estructura se aprecia mejor en la siguiente tabla:
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Tabla 3.
Presupuesto y elementos esenciales de la transaccion

COMPONENTE DEFINICION

PRESUPUESTO Situacién litigiosa, dudosa, controvertida
entre las partes

La voluntad de poner fin a la controversia,
en la medida que esta es la funcion,
finalidad o causa tipica de toda transaccion,
la mismo que debe exteriorizarse, a través
de diversos medios como la renuncia de las
partes a acciones futuras sobre el objeto
transado.

ELEMENTOS ESENCIALES La existencia de concesiones reciprocas,
como elemento pacificador que implica
tanto una renuncia parcial del interés propio
y un reconocimiento parcial del interés
ajeno.

La forma escrita, en la medida que nuestra
ley ha exigido esta formalidad, bajo sancién
de nulidad.

Elaboracién propia.

2.4.7. Caracteristicas

La presente caracterizacién se hace siguiendo el modelo propuesto
por el profesor Manuel De la Puente, ampliamente difundido por
Mario Castillo (2010, pp. 84-87):

En cuanto al nombre: El contrato de transaccion es obviamente un
contrato nominado, en la medida que siempre ha recibido ese nomen
iuris, aunque, como ya hemos visto, no siempre fuese considerado
expresamente como un contrato en nuestra legislacion nacional.

En cuanto a su regulaciéon: La transaccion siempre ha estado
regulada en la legislacién nacional. Y en ese sentido puede bien

considerarse como un contrato tipico.
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En cuanto a su estructura: La transaccion es un contrato simple, pues
da lugar a una sola relacién juridica. Aunque ella puede versar
solamente sobre un acuerdo extintivo de una relacion litigiosa o
dudosa anterior, o a su vez puede incluir pactos creando,
modificando o extinguiendo otras relaciones, por lo que también
podria ser un contrato complejo.

En cuanto a su contenido o area: La transaccion es,
fundamentalmente, un contrato de caracter civil, pues no ha sido
regulada en el ambito del derecho comercial, aunque por sus
caracteristicas pacificadoras ha sido considerado también como una
institucion del derecho procesal civil. En la doctrina comparada se la
suele ubicar, asimismo, como un medio alternativo de solucion de
conflictos y, mas precisamente, como una forma no contenciosa de
resolucién de conflictos, compartiendo roles con la mediacion. (Pérez
Fernandez del Castillo, p. 49)

En cuanto a su autonomia: El contrato de transaccion es de caracter
principal, pues no depende juridicamente de otro contrato.
Hernandez (2017, p. 121) sefala que se trata de un contrato
principal, en la medida que la obligacién que nace de ella: “vive,
sobrevive, juridicamente, independientemente de cualquier otro acto
o contrato.” Por su parte Pérez (2006, p. 51) sehala que la
transaccion “tiene fines y vida propia, y para su existencia o validez
no depende de otro contrato, aunque tiene como antecedentes una

o varias relaciones juridicas”.
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En cuanto a su formacion: El contrato de transaccion es de caracter
formal o solemne. El articulo 1304 del Cédigo Civil peruano establece
gue debe hacerse por escrito, bajo sancién de nulidad. De modo que
no basta el mero consenso para perfeccionarse. En otras
legislaciones, la transaccion es un contrato consensual. Hernandez
(2017, p. 120), comentando la legislacion ecuatoriana, sefiala que en
ella la transaccién es un contrato consensual, o sea que “basta el
consentimiento de las partes para su perfeccionamiento juridico”. No
obstante, el mismo autor advierte que el Cddigo Civil ecuatoriano
exige que el contrato conste por escrito cuando la entrega o promesa
de una cosa tenga un valor importante. Formalidad que, se entiende
por el contexto de su comentario, es simplemente probatoria, pero no
constitutiva de la transaccion. Para el Derecho Mexicano, la
transaccion seria también un contrato consensual, pero “con forma
restringida”, en la medida que, si sobrepasa una cantidad importante,
debe otorgarse en escrito privado o escritura publica. Formalidades
gue serian exigidas con valor ad probatione, pues como dice Pérez
(2006, p. 51): “el hecho que se otorgue en escritura publica hace que
tenga pleno valor probatorio y fuerza ejecutiva”. En el derecho
italiano, se exige en general la forma escrita pero sélo para efectos
de prueba, salvo para los casos de la transaccion se refiera a
relaciones fundadas en la venta de inmuebles o en la division de los
mismos bienes. (Bonillini, 2007, p. 463)

En cuanto al tiempo: ElI contrato de transaccién es,

fundamentalmente, de ejecucion inmediata, puesto que por lo
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general se ejecuta seguidamente después de haberse celebrado. Sin
embargo, nada obstaria para que se acordara diferir la ejecucién si
ello conviniera a las partes contratantes.

En cuanto a su negociacion: La transaccion es un contrato de
negociacion previa, en la medida que las partes tienen que modelar
conjuntamente su contenido, el mismo que por ser ad hoc para
satisfacer el interés de las partes y para poner fin a un litigio o para
prevenirlo, haciéndose concesiones reciprocas aceptables para
ambas partes, no puede ser sometido a clausulas generales o
celebrarse por adhesion. Y por lo mismo no se puede utilizar formatos
pre- impresos como ocurre con otro tipo de contratos.

En cuanto a su rol econdmico: La transaccion es un contrato de
prestaciones reciprocas, en la medida que ley establece que por ella
las partes deben hacerse concesiones reciprocas. Lo que implica
gue puede considerarse como un contrato de cambio, que facilita el
proceso de circulacion de la riqueza.

En cuanto a su funcion: La transaccion es, fundamentalmente, un
contrato extintivo, en la medida que nuestra ley lo ha ubicado
precisamente como un medio de extincién de obligaciones litigiosas
0 controvertidas. Aunque la misma norma autoriza que por ella las
partes puedan también crear nuevas obligaciones, razén por la que
puede decirse que la transaccion es también un contrato constitutivo.
En cuanto a su finalidad: La finalidad esencial de la transaccion es la

composicion amigable de una controversia. Pérez (2006, p. 52)
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remarca este caracter seflalando que la transaccion es, en efecto,
“una manera amigable de terminar o prever una controversia”.

En cuanto a los sujetos a quienes obliga: La transaccién es un
contrato bilateral, en la medida que vincula y obliga a las partes que
lo celebran o a sus herederos si la naturaleza de la obligacion es
transmisible por causa de muerte de los titulares originales de la
relacion juridica. Remarcando este caracter, Hernandez (2017, p.
120) sostiene que la transaccion es un contrato bilateral, “pues las
partes se obligan reciprocamente”.

En cuanto a la prestacion: El contrato de transaccion es de
prestaciones reciprocas, ya que las prestaciones creadas deberan
ser ejecutadas por ambas partes, existiendo una vinculacion
sinalagmatica entre ellas.

En cuanto ala valoracion: El contrato de transaccion es de naturaleza
onerosa, pues cada parte esta obligada a practicar alguna conducta
patrimonialmente valiosa para la otra. Hernandez (2017, p. 121)
remarca que la onerosidad de la transaccion se acredita en su objeto,
qgue no es otro que “la utilidad de ambos contratantes, gravandose
cada uno a beneficio del otro”. Pérez (2006, p. 51), comentando este
caracter, remarca que esto es asi porque: “las cargas y gravamenes
también corresponden a ambos contratantes”.

En cuanto al riesgo: El contrato de transaccion es de caracter
fundamentalmente conmutativo, en la medida que la existencia y
cuantia de las prestaciones que deben cumplir las partes es cierta,

vale decir conocida de antemano. Sobre este extremo, Hernandez
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(2017, p. 121) sefiala que la transaccién es un contrato conmutativo
precisamente porque: “las prestaciones que tienen su origen en este
contrato se miran como equivalentes”. Pérez (2006, p. 51), de otro
lado, refuerza esta caracteristica sefialando que: “a partir de que el
contrato se celebra, se conoce el caracter ganancioso o perdidoso”
de la transaccion.

2.4.8. Clasificacién
Siguiendo lo propuesto por Torres (2008, b, p. 19), la transaccion
podria clasificarse de la forma siguiente:
Por su ambito: la transaccion puede ser judicial o extrajudicial. La
primera se formaliza en el marco de un proceso judicial abierto,
mediante solicitud de las partes ante el juez que dirime la
controversia, el mismo que debe aprobarla y homologarla, como
requisito de conclusion del proceso. La segunda se hace con criterio
preventivo, exclusivamente en el ambito privado. Pérez (2006, p. 51)
sefala considera estas dos especies de transaccion: la voluntaria y
la judicial. La primera es la que se celebra libremente por las partes
‘cuando aun no se ha iniciado juicio”, mientras que la segunda “se
realiza ante el juez dentro de un proceso judicial”.
Por su contenido: La transaccion puede ser total o parcial. En el
primer caso, la transaccién resuelve la controversia en su integridad,
mientras que, en la segunda, soélo se pone fin a algunos aspectos de
la divergencia.
Por su alcance: La transaccién puede ser simple o compleja. La

transaccion es simple cuando se limita a extinguir obligaciones. Y es
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compleja, cuando ademas de extinguir obligaciones, es fuente de
nuevas obligaciones. Pérez (2006, p. 51) dice que la transaccion es
‘pura” cuando “las partes se hacen concesiones respecto de los
objetos controvertidos”, en tanto que es “compleja” cuando “una o
ambas partes, obtiene el reconocimiento o la renuncia del derecho
controvertido, a cambio de una prestacién distinta a la de la
contienda”.
Por su origen: La transaccion puede ser propiamente dicha o
derivada de la suerte. En el primer caso, la transaccion resulta de las
concesiones reciprocas, mientras que en el segundo caso se deriva
del azar.

2.4.9. Importancia
Al referir las nociones juridicas sobre la transaccion en el derecho
comparado, ha quedado establecido que se trata de una institucion
eminentemente pacificadora, puesto que su finalidad o funcion
juridico-social se orienta, precisamente, a la conclusién amistosa de
situaciones controvertidas, sea que estan hayan alcanzado a
judicializarse o estén en vias de alcanzar dicho estado. Pues, como
dicen Osterling y Castillo (2005, p. 448) la transaccion es un
mecanismo &gil de solucion de conflictos sin intervencion de los
tribunales, en el que las partes se dictan su propia sentencia,
evitando los costos que implica llevar un juicio.
Se trata, sin duda, de un medio alternativo de resolucion de conflictos

con relevancia juridica, que ofrece importantes ventajas, en cuanto
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al tiempo y otros recursos que se pueden gastar en procesos
judiciales o arbitrales normalmente morosos y altamente onerosos.
Autores como Osterling y Castillo (2005), han resaltado asimismo,
gue contra lo que sucede en los procesos judiciales, donde la
solucién se obtiene en un ambiente de abierta beligerancia, porque
la sentencia sélo beneficia a una sola de las partes, en la transaccién
la solucién de la controversia se alcanza en un clima de paz y
tranquilidad, mediante una solucion construida con la participacion
de ambas partes, que aungue ciertamente no le reconoce la totalidad
de sus pretensiones originales, si le reconoce parcialmente, al grado
de considerarla aceptable, en una evaluacion subjetiva de cada parte
no soélo respecto de lo que obtiene, sino también contemplando lo
gue se ahorra al no proseguir la via litigiosa. (p. 449)
2.4.10. Distincion respecto de otras instituciones
A. Transacciéon y sentencia
Con origenes y procedimientos de formacion distintos, la
transaccion ha sido asimilada a la sentencia Unicamente por su
finalidad comuan de poner fin a una controversia, estableciendo de
manera cierta y concreta los obligaciones y derechos de cada
parte, asi como en la asighacion por parte de la ley del caracter
de cosa juzgada, con lo que se aseguran dos efectos importantes:
su cardacter de titulo de ejecucién y la prohibicion de revisar lo
acordado.
Fuera de ello, se trata de instituciones muy diferentes, en la

medida que la transaccién es un mecanismo de autocomposicion
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privado, mientras que la sentencia es el resultado de un proceso
hetero compositivo ejecutado al amparo de la potestad
jurisdiccional y de imperio que se reconoce al Estado. En tal
sentido, sus requisitos de validez y eficacia son totalmente
diferentes.

. Transaccion y juramento decisorio

El llamado juramento decisorio es una antigua institucion procesal
gue sometia el curso y destino de un determinado juicio a la
confesion de una de las partes procesales, en la medida que se
le asignaba a la misma la calidad de prueba plena. Para el caso
se requeria que una de las partes exija a la otra una declaracion
aceptando totalmente lo que manifieste, tanto en lo que le
favorezca como en lo que no.

Se trata de un medio de conclusion de un proceso practicamente
en desuso en el derecho comparado. El viejo Codigo de
Procedimientos Civiles de 1912 aun lo regulaba, pero ya no ha
sido considerado en la legislacion procesal civil vigente.

La transaccién es una institucion diferente, en la medida que el
juicio concluye o se evita, no por la declaracion de una parte, sino
por un acuerdo de ambas, en las que haciéndose concesiones
reciprocas se pone fin a la controversia de manera definitiva.

. Transaccion y compromiso arbitral

El compromiso arbitral, también llamado convenio arbitral es un
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas

las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
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puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica contractual o de otra naturaleza. Vale decir, que, por él,
las partes estan fijando un procedimiento de solucion de conflictos
al que acudiran en el futuro, en caso de que surjan desavenencias
en sus relaciones.

Esto implica que por el convenio arbitral no se resuelve ninguna
controversia. Solo es el acuerdo para someter la controversia que
surja a la decision de un tercero imparcial.

La transaccién, por su parte, ya es un acuerdo que define la
controversia, a través de las reciprocas concesiones que se
hacen las partes mismas.

. Transaccion y confirmacion

La confirmacion, también denominada, convalidacion o
ratificacion, es una figura del derecho civil que sirve para ratificar
la validez de un acto o negocio juridico que adolece de algun
defecto no sustancial, por el que podria solicitarse su
anulabilidad.

Tratandose de actos bilaterales, la confirmacién exige la
presencia de ambas partes, para declarar de forma conjunta que
el referido acto es valido.

Aunque con ello se puede evitar un litigio, la confirmacién se
diferencia de la transaccion porque no implica que las partes se

hagan concesiones reciprocas.
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E. Transacciony remision
En el campo del derecho civil, la remision es el perdon de la deuda
por parte del acreedor, quien, renunciando a su cobro, libera a su
deudor. Una decisién que si bien, podria evitar a las partes la
necesidad de acudir a un proceso para exigir el cumplimiento de
la obligacién, no puede equipararse a la transaccién, porque es
un acto unilateral que no exige de la voluntad conforme de la otra
parte para que surta efecto. Ni tampoco implica que entre ellas se
hagan concesiones reciprocas para poner fin o evitar el pleito,
como ocurre en la transaccion.

F. Transacciony donacion
Si bien la donacion es un contrato, que al igual que la transaccion
requiere de la concurrencia de la voluntad de las dos partes para
celebrarlo, difiere de esta ultima en el hecho que no reclama del
donatario concesién o contraprestacion alguna. En la donacion el
animo del donante para beneficiar a la otra parte se apoya
exclusivamente en su liberalidad. Tampoco tiene como finalidad
el concluir alguna controversia.

G. Transaccion y condonacion
La condonacion es, en nuestro sistema civil, como la transaccion,
una forma extraordinaria de extinguir obligaciones. Implica un
acuerdo entre deudor y acreedor para dejar sin efectos la relacion
juridica patrimonial que los vinculaba, a través de la reciproca
donacién o renuncia de sus respectivos derechos. Este acuerdo

no puede afectar los derechos legitimos de terceros.
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En nuestro ordenamiento, la condonacion se presenta cuando la
declaracion del acreedor es comunicada al deudor, salvo que éste
no quiera aprovecharse de la condonacion.

Albaladejo (1997, pp. 187-188) precisa que esta figura consiste
en la renuncia gratuita al derecho de crédito, precisando que su
efecto es siempre extintivo para las dos partes, porque con la
renuncia el derecho a exigir se extingue también el deber de
prestar.

En ese sentido, por su efecto extintivo, es la figura que mas se
parece a la transaccion, aunque esta Ultima tiene un alcance mas
amplio: pues cumple la finalidad extintiva pero también puede
cumplir la funcién de generar nuevas obligaciones para las partes.
Por otra parte, en la transaccion es importante la finalidad
pacificadora, esto es la causa que orientada a las partes a evitar
o0 concluir una controversia. Finalidad que no esta presente
necesariamente en la condonacion, en la medida que ellas
pueden celebrarla por intereses diversos a los que son tipicos de
la transaccion.

. Transaccion y novacion

La novacion se presenta cuando las partes sustituyen a la
obligacion originaria con una nueva obligacion, con objeto o titulo
diverso. Esto quiere decir que mediante esta figura la extincion
opera por cambio en el titulo o contenido de la relacién obligatoria.
Albaladejo (1997, p. 189) sostiene que la obligacién se extingue

por novacién cuando muere porque se crea otra que viene a
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ocupar su puesto. Diez Picazo (1983, p. 795), por su parte
considera que la novacion es la extincion de una obligacion
mediante la creacion de otra destinada a reemplazarla.

Se trata entonces de una figura que tiene mucho parecido a la
transaccion, en la medida que puede extinguir una obligacion
antigua y crear, en su lugar, una nueva.

Las diferencias serian, sin embargo, notables: En el caso de la
transaccion la obligacion que se extingue necesariamente tiene
gue ser litigiosa o dudosa. En la novacion no se exige este
caracter respecto de la obligacion que se quiere extinguir. Por otro
lado, en la transaccion la nueva relacion debe estar formada por
concesiones reciprocas, esto es por reconocimientos y renuncias
parciales a las pretensiones originales de las partes. En la
novacion esto tampoco es exigible. Finalmente, en la novacion no
es requisito esencial, como en la transaccion, la finalidad
pacificadora, pues puede celebrarse por motivos distintos a este
gue es propio de la transaccion.

Transaccion y mutuo disenso

Nuestro Cédigo Civil define al mutuo disenso como el acuerdo
gue celebran las partes de una obligacion para dejarlo sin efectos,
sin poder afectar el derecho de terceros.

En este caso, la decision de declarar ineficaz la obligacion
contraida por las mismas partes se retrotrae al mismo momento
de la celebracién. Vale decir que es como si la relacién obligatoria

no hubiera nacido. Es esta caracteristica la que diferencia al
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mutuo disenso respecto de la condonacion y de la propia

transaccion, en la medida que en estos casos la obligacién si

surte efectos, pero luego se extingue tales efectos.

Por supuesto que, a diferencia de la transaccion, en el mutuo

disenso no hay tampoco el &nimo pacificador que caracteriza a la

primera.

2.4.11. Efectos

Arnau (2009, pp. 349-350) indica que el Derecho Espaiiol,
reconociendo la doble naturaleza de la transaccion, esto es su
caracter procesal y obligacional, enfatiza los siguientes efectos: Por
un lado, que la transaccion es un equivalente de la sentencia, lo que
supone que ya no se podra iniciar nuevo pleito sobre la materia
transada. Pudiendo, inclusive, la parte demandada oponer a la actora
la excepcion de transaccion. Y, por otro lado, apoyandose en un fallo
del Tribunal Supremo de Justicia espafiol, recuerda que la
transaccion produce efectos novatorios, en la medida que: “toda
transaccion borra el pasado y es fuente de una relacion diferente,
provocando el nacimiento de nuevos vinculos y obligaciones”.
Volviendo al derecho peruano, tenemos que la jurisprudencia
nacional ha profundizado sobre los efectos de la transaccién, al
sefalarse que ésta es obligatoria o vinculante, extintiva, con efectos
declarativos y con valor de cosa juzgada. (Corte Suprema de Justicia,
2007, pp. 26-28)
La Corte Suprema de Justicia, en efecto, ha mencionado los

siguientes efectos:
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A. Es obligatoria o vinculante: “Por su razon de caracter contractual,
la transaccion crea para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma, en mérito al adagio que el
contrato es ley entre las partes”.

B. Es extintiva: “Precisamente por el efecto extintivo que posee la
transaccion, las partes no pueden hacer valer luego los derechos
renunciados por ese acto, si lo hicieran, serian rechazados por
una excepcion de transaccion, que impide renovar una pretensién
ya aniquilada por la voluntad del convenio celebrado”.

C. Tiene efecto declarativo: “La transaccion no tiene efectos
traslativos de derechos sino declarativos. Esto significa que
cuando uno de los contratantes reconoce el derecho del otro, no
es que esté considerando que se lo esta transmitiendo, sino que
ese derecho ha existido desde antes y directamente en cabeza
de quien lo tiene luego de la transaccion”.

D. Tiene valor de cosa juzgada, “en virtud de lo dispuesto en la parte
final del articulo 1302° de nuestro Cddigo Civil.”

De los efectos antes mencionados, y ya en el ambito propiamente

procesal, se pueden deducir los siguientes corolarios:

A. Si la transaccién tiene caracter de cosa juzgada, entonces no
puede renovarse la discusién sobre los asuntos transigidos. De
modo tal que, si alguna parte promueve un juicio sobre aquellos,
la otra parte puede oponer la excepcion de transaccion como
medio de defensa formal y con ello dar por concluido el nuevo

proceso.
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B. Si la transaccion tiene caracter de cosa juzgada, entonces si
alguna parte que incumple las prestaciones acordadas, ello
autoriza a la otra para solicitar su cumplimiento via el proceso de

ejecucion.

Torres (2008, b, p. 21-22), admitiendo que la transaccion tiene
autoridad de cosa juzgada, considera necesario puntualizar ciertas
diferencias entre ésta y la sentencia con dicha autoridad. Al respecto

sefala lo siguiente:

A. La sentencia es dictada por el Juez, la transaccion es celebrada
por quienes son partes de una relacion juridica contractual o
extracontractual.

B. La sentencia es dictada dentro un proceso, la transaccion puede
ser judicial si celebra por una cuestion litigiosa, o extrajudicial si
versa sobre un asunto dudoso.

C. Latransaccion puede ser atacada de nula o anulable, la sentencia
s6lo puede ser anulada mediante los recursos que franquea la ley
procesal.

D. La sentencia es divisible, puede ser invalidada parcial o totalmente,
la transaccion es indivisible, pues sélo puede ser invalidada
totalmente.

E. Latransaccion no permite la revision del asunto transigido, pero las
partes de mutuo acuerdo pueden revisarla, la sentencia puede ser
revisada mediante la cosa juzgada fraudulenta o el proceso de

amparo, segun el caso.
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F. La transaccion puede comprender relaciones diversas de las que
han sido objeto de controversia, la sentencia no puede ir mas alla
del petitorio ni versar sobre hechos diversos de los han sido
alegados por las partes.

G. La transaccién extingue el asunto litigioso o dudoso; la sentencia
solamente extingue un asunto litigioso.

2.4.12. Vicisitudes
A. Resolucion de la transaccién por incumplimiento

Una vez celebrado el contrato de transaccion, las partes deben
darle ejecucion cumpliendo cada las prestaciones que le
correspondan de conformidad con el acuerdo arribado. No
obstante, es posible que alguna de ellas incumpla su obligacion.
En este supuesto, es una regla general de los llamados contratos
bilaterales o de prestaciones reciprocas, que la parte perjudicada
con el incumplimiento pueda demandar la ejecucion forzada de la
obligacion o la resolucion del contrato, ademas de Ila
indemnizacion de dafios y perjuicios originados por el
incumplimiento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1428 del
Cadigo Civil peruano.

No obstante, respecto del contrato de transaccion, se ha discutido
en el derecho comparado si procede o no la resolucién del
contrato por incumplimiento de la prestacion de alguna de las
partes, como ocurre en cualquier otro contrato.

El Cdédigo Civil italiano, por ejemplo, en su articulo 1976, dispone

gue no se puede pedir la resolucion de la transacciéon por
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incumplimiento si la relacion preexistente se ha extinguido por
novacion, salvo que el derecho a la resolucion se haya estipulado
expresamente.

Conforme a esta norma, la resolucion de la transaccion estaria
proscrita Unicamente en el supuesto que la relacion juridica
preexistente hubiere sido sustituida integramente por una nueva
obligacién con objeto o titulo diverso, salvo que el derecho
resolutorio se haya pacto expresamente. Lo que equivale a decir
gue, en el supuesto que comentamos, se prohibe la condicion
resolutoria implicita, pero queda habilitada la condicion resolutoria
expresa.

También se deduce que, si la transaccion no configuré una
novacion, el incumplimiento de una de las partes si diera lugar a
la resolucion, en la medida que estamos frente a un contrato.

En Latinoamérica, el autor ecuatoriano Hernandez Teran (2017,
p. 122-123), respecto de llamada “condicion resolutoria implicita”
en las transacciones, dice que “Los criterios son divididos. Los
fundamentos interesantes”. Asi, “Los que sostienen que si,
expresan que si bien la transaccion surte el efecto de la cosa
juzgada tampoco es menos cierto que la disposicion general del
Caddigo Civil que establece la condicion resolutoria en los
contratos bilaterales no ha sido derogada por el legislador, y
siendo asi, es plenamente factible demandar la resolucion del
contrato amparado en dicha disposicion legal”. Luego,

resumiendo la posicién de los que niegan la posibilidad de
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demandar la resolucidn, que estos autores se “fundamentan en
gue la asimilacion de la transaccién a la cosa juzgada hecha por
el legislador es incompatible con la condicién resolutoria del
articulo del Cédigo Civil que la establece”.

El autor citado, en el marco del citado debate, se inclina por la
tesis que no procede demandar la resolucion del contrato de
transaccion cuando alguna de las partes haya faltado a su
obligacién, sefialando que la equiparacion legal de la transaccion
a la cosa juzgada “quedaria desbaratada si se aceptase que la
condicion resolutoria (...) es aplicable al contrato en estudio”. Esto
seria asi, porque: “Cosa juzgada y condicion resolutoria son dos
conceptos que chocan”. (Hernandez Teran, 2017, p. 123)
Conforme a este planteamiento, en el supuesto que alguna parte
incumpla la prestacion que le corresponde, la parte perjudicada
so6lo podria solicitar la ejecucion forzada de la obligacion, en vista
gue la transaccion surte los efectos de una sentencia con calidad
de cosa juzgada.

Bernardo Pérez (2006, p. 55), por su parte, sefiala que el Cédigo
Civil mexicano, a pesar de reconocer de que la transaccion tiene
para las partes la misma eficacia y autoridad de la cosa juzgada,
admite también que puede pedirse la nulidad o la recision. Y, al
respecto comenta que esta afirmaciéon “no es muy precisa, pues
el contrato de transaccién puede ser anulado o rescindido como

cualquier otro. En cambio, la sentencia ejecutoriada, una vez que
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tiene el caracter de cosa juzgada no puede ser anulada o
rescindida”.

En el derecho nacional, el profesor Osterling, en su exposicion de
motivos del Libro de las Obligaciones del Cédigo Civil de 1984
(1986, p. 189), apoyandose en la autorizada opinion del jurista
argentino Vélez Sarsfield, sostiene que, a pesar del mandato legal
gue otorga a las transacciones la fuerza de la cosa juzgada, es
necesario observar que no existe perfecta analogia entre este
contrato y las sentencias judiciales, puesto que estas ultimas “no
pueden ser atacadas por los mismos medios que las sentencias”,
mientras que las transacciones “estan sujetas a causas de nulidad
por las cuales las sentencias pasadas en cosa juzgada no pueden
ser atacadas”.

Es decir que, en nuestro ordenamiento, no habria ningun
impedimento para plantear la resolucion de la transaccion por
incumplimiento de una de las partes, precisamente porque es un
tipico contrato.

. Nulidad de la transaccion

En el derecho peruano se ha previsto expresamente diversos
casos de nulidad de las transacciones: Asi al haberse exigido el
requisito de forma escrita de la transaccién, bajo sancion de
nulidad (articulo 1304), el incumplimiento de esta formalidad
podra ser denunciada mediante la accién de invalidez absoluta.

De otro lado, el articulo 1310 del Cédigo Civil sehala que “La
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transaccion es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese
nula o se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario”.
Conforme a esta norma, la regla general es que, si algunas de las
estipulaciones de la transacciébn son nulas o anulables, la
transaccion entera se considera también nula, salvo pacto en
contrario.

El pacto en contrario a que se refiere la Ley autoriza, en
consecuencia, a considerar la transaccion como un pacto
divisible, de modo que, si algunas de sus estipulaciones son
nulas, solo se dejan sin efectos a la mismas, conservando plena
validez las demas clausulas.

Nuestra ley también considera, en el articulo 1308, la nulidad de
la transaccion en el caso que la relacion juridica preexistente,
dudosa o litigiosa, hubiere sido nula o anulable. Precisa, sin
embargo, que en caso la relacion que se ha extinguido hubiera
sido solo anulable y las partes celebran la transaccidén conociendo
dicha condicidn juridica, el acuerdo es totalmente valido. Esto se
explica porque los vicios de anulabilidad si bien pueden llevar a la
invalidez de un negocio juridico, también pueden ser subsanados
por voluntad de los contratantes.

Sin embargo, nuestro Codigo, a pesar de establecer ciertas
prohibiciones o de establecer ciertas exigencias formales, no ha
seflalado expresamente la nulidad de las transacciones que
inobserven tales disposiciones. Asi sucede, con la prohibicion de

transigir sobre derechos indisponibles (articulo 1305), la
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prohibicién de la transaccion celebrada por los representantes de
incapaces o0 ausentes sin autorizacion del juez o del consejo de
familia (Articulo 1307). No obstante, pensamos que en caso de
gue una transaccion infrinja alguna de estas disposiciones si
podria demandarse la nulidad de esta por tener objeto
juridicamente imposible.

Esta posicion del Codigo que admite la nulidad de la transaccién
es coherente con la naturaleza contractual de la transaccion.
Toda vez que, si es un contrato, no debe haber impedimento
alguno para solicitar su nulidad, cuando la transaccion adolezca
de alguno de los vicios que afectan su estructura de validez. Para
este efecto, como ya lo habia establecido Osterling, apoyandose
en Vélez Sarsfield, no tiene ninguna relevancia que la Ley haya
concedido a la transaccion los efectos de la cosa juzgada, pues
si bien surte tales efectos para alcanzar su finalidad pacificadora,
ella no la convierte en una sentencia judicial. (Osterling Parodi,
1986, p. 189)

En la legislacion italiana se ha previsto en forma mas amplia la
nulidad de la transaccion, considerando las hipétesis de invalidez
absoluta siguientes:

Uno: Cuando la transaccion tiene por objeto algun derecho que,
por su propia naturaleza o por expresa disposicion de la ley, esté
sustraido a la disponibilidad de las partes. Lo cual quiere decir
gue la transaccibn es nula cuando recae sobre derechos

indisponibles.
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Dos: Cuando no ha sido homologada por el tribunal si la
transaccion fue celebrada en un juicio civil de falsedad de
documentos.

Tres: Cuando la transaccion ha recaido sobre un contrato nulo,
aun en el caso que las partes hayan tratado de la nulidad de este.
En este caso, soOlo puede solicitar la anulacion la parte que
ignoraba la causa de nulidad del titulo.

El Cdédigo italiano también considera supuestos de anulabilidad
de las transacciones, en los casos siguientes:

Uno: Cuando la transaccion fue hecha, en todo o en parte, sobre
la base de documentos que posteriormente fueron reconocidos
como falsos.

Dos: Cuando la transaccion recayo sobre litis ya decidida en
sentencia que adquirio la autoridad de cosa juzgada, siempre que
las partes o una de ellas no tenian conocimiento.

Tres: Cuando alguna de las partes tomé conocimiento que la otra
oculté documento o hechos, en cuya ignorancia de su existencia
pacto la transaccion.

Cuatro: Cuando la transaccion es simple y se descubrid
posteriormente, con documentos, que una de las partes no tenia
ningun derecho.

A pesar de la prolijidad del Codigo italiano en cuanto a las causas
de invalidez de las transacciones, no ha establecido la sancion
gue corresponde cuando, contraviniendo su articulo 1969, hayan

sido llevadas por error de derecho.
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2.5.CONFLICTO SOCIAL Y DERECHO
2.5.1. Nocion
Dice Arana Zegarra (2002, p. 10) que, en su sentido originario, la
palabra latina conflicto significa “choque”, “colisién”, extendiéndose
su uso en la literatura clasica al verbo “confligo” que significa

J)

“chocar”, “confrontar”, “luchar

Iy

combatir”.

Es el caso, sin embargo, que aun cuando la ciencia juridica ha
presentado al Derecho como instrumento social de pacificacion y por
ende como mecanismo de resolucién de conflictos, ha trabajado
poco en la definicion de éstos como entidades propias. Las pocas
referencias que hay en la literatura juridica sobre los conflictos se
toman prestadas de otras ciencias afines, especialmente de la
sociologia, la psicologia y la ciencia politica.

En esas ciencias, el conflicto suele definirse como una situacion de
competencia en que las partes estan conscientes de la
incompatibilidad de futuras posiciones potenciales, y en la que cada
una de ellas desea ocupar una posicion que incompatible con los
deseos de la otra. O también como un conjunto de propdésitos,
métodos y conductas divergentes (Folberg, 1992, p. 38-42). Se trata
siempre de procesos complejos, en los cuales puede reconocerse
cuando menos las siguientes fases: Conflicto latente, iniciacion del
conflicto, basqueda de equilibrio de poderes, equilibrio de poder y
ruptura del equilibrio.

Aun cuando el conflicto no es una situacion deseable, no es

necesariamente malo o negativo, ya que puede ser visto como una
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oportunidad para encontrar soluciones creativas y justas en medio de
las complejas relaciones humanas. Arana (2002, p. 10), resaltando
ese caracter dual del conflicto (crisis y oportunidad), sefiala que éste
no necesariamente constituye una amenaza para la cohesion social,
ya que muchas veces nos provee de una oportunidad para revisar
hébitos, practicas, politicas y para hacer cambios.

2.5.2. Clasificacion
Siguiendo a Folberg (1992, pp. 38-40) encontramos que los conflictos
pueden ser objeto de multiples clasificaciones. Asi, desde el punto
de vista de los sujetos que lo padecen, los conflictos pueden ser
intrapersonales e interpersonales. Los primeros afectan la psiquis
individual y son objeto de estudio y tratamiento de la Psicologia. Los
segundos se refieren a los conflictos entre personas. Dentro de las
cuales encontramos, a su turno, tres subclases: conflictos simples,
cuando las personas actuan por si mismas, conflictos de grupo,
cuando intervienen subpoblaciones no organizadas y conflictos de
organizaciones. Todos estos son objeto de estudio y tratamiento de
la Sociologia, la Ciencia Politica y el Derecho.
Otra clasificacién pone énfasis tanto en la posibilidad de reconocer la
existencia del conflicto, asi como por la manera de exteriorizarse. Y
asi se habla de conflictos ocultos y conflictos manifiestos, y también
de conflictos pacificos o violentos.
Desde la perspectiva del Derecho se habla, a su turno, de conflictos
de intereses y de conflictos propiamente juridicos. Los primeros se

refieren a las controversias que giran en torno a aspiraciones, valores
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y bienes protegidos por el ordenamiento juridico; mientras que los
segundos se refieren a las controversias derivadas de la aplicacion o
interpretacion de las normas juridicas.
2.5.3. Conflictos sociales

Una variedad de controversias, especialmente importantes para este
trabajo, son los denominados conflictos sociales, que hace referencia
a ciertos procesos sociales dinAmicos en el que dos 0 mas partes
interdependientes perciben que sus intereses se contraponen (metas
incompatibles, escasez de recursos e interferencia de la otra parte
para la consecucion de sus propias metas y objetivos), adoptando
acciones que pueden constituir una amenaza a la gobernabilidad o
el orden publico, y para cuya resolucion se requiere la intervencion
del Estado en calidad de mediador, negociante o garante de
derechos, segun se desprende de la definicion prevista en la
Resolucion Ministerial 164-2011-PCM.

De esta definicion legal se desprende que para que estemos ante un
conflicto social debe verificarse la existencia de los siguientes
elementos: a) Interdependencia de actores. b) Percepcion de la
existencia de una contraposicion. c) Potenciales consecuencias de
su comportamiento sobre la gobernabilidad o el orden publico. Y, d)
Intervencion del Estado como mediador, negociador o garante de
derechos.

La Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad de la Presidencia del
Consejo De Ministros (2012, pag. 18) precisa sobre el particular que

el primer elemento expresa la existencia de relaciones sociales
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cercanas y de caracter estructural entre los actores que se
contraponen; el segundo, se refiere a una dimension subjetiva pero
insoslayable por lo real de sus consecuencias, lo cual debe tenerse
muy en cuenta para el tratamiento del conflicto; el tercero alude al
impacto potencial o real de la conducta de los actores sobre el orden
institucional del pais, lo que sin duda amerita la atencion del
Gobierno; y, finalmente el Ultimo elemento precisa la participacion del
Estado en sus distintos roles.

Por su parte, Ormachea (2014) sostiene que “para que un conflicto
sea social se requiere de una pluralidad de actores. Caso contrario,
nos encontramos ante un conflicto individual o intrapersonal”.
Sefiala, asimismo, que estamos ente un conflicto cuando tales
actores “manifiestan la creencia que ellos tienen objetivos
incompatibles”, en la medida que solo cuando esa creencia se
expresa o manifiesta podemos caer en la cuenta de que “existe
conciencia de que se ha establecido una relacion de conflicto”,
aunque no es necesario que esa creencia sea “real” o “equivocada”.
(p. 50)

De lo anteriormente expuesto, queda claro que los llamados
conflictos sociales no se pueden identificar con simples
desavenencias entre particulares, ya que, si bien aquellas pueden
afectar la paz social en general, no tienen la potencialidad y fuerza
de afectar la propia gobernabilidad y estabilidad de las instituciones

publicas.
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Por este motivo, Vargas (2011, pp. 33-35), tras sefialar que los

conflictos sociales se caracterizan por la aparicion, en el espacio

publico, de reivindicaciones causadas por la insatisfaccion de

necesidades o por incumplimiento de compromisos que afectan a

una colectividad o un segmento significativo de ella, insiste en

precisar que en esta clase especial de conflictos podemos apreciar

las siguientes caracteristicas esenciales:

A. El Estado tiene un rol central.

B.

Existe una divergencia entre el Estado y otros actores, acerca del

destino de los recursos publicos o naturales.

. Existen mdltiples actores (privados, sociales, gubernamentales)

en varios niveles de gobierno (local, regional, nacional e
internacional) y esferas (administrativas, judiciales, econémicas)
gue se relacionan, sea formando coaliciones o confrontandose

entre si.

. Existe disparidad entre las formas de organizacion de estos

grupos Yy, por ende, de las estructuras jerarquicas y de los
procesos de toma de decisiones. Esto también determina
diversos niveles de representatividad de quienes participan en la
definicion de las estrategias que se van a confrontar.

Finalmente, el conflicto publico posee la complejidad propia de los
procesos politicos: el detonante suele estar vinculado a un evento
puntual o disputa (episodio) como, por ejemplo, la movilizacion
social en contra de una politica gubernamental, pero que en

realidad descansa en un complejo entramado de causas

148



estructurales que encuentran en ese episodio una via para
manifestarse.

En relacion directa a los conflictos sociales, la Oficina de Nacional de

Didlogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros

(2012, p. 20), considerando el sector productivo o institucional en el

gue se manifiestan, propone la siguiente clasificacién: conflictos

mineros, energéticos, hidrocarburiferos, hidricos, de mineria informal

e ilegal, de demarcacion territorial, agrarios, conflictos forestales y de

produccion de cocay laborales.

La Defensoria del Pueblo (2012, p. 34), por su parte, propone una

tipologia mas completa y explicativa, cuyas clases son las siguientes:

A. Conflictos sobre asuntos de gobierno, que puede ser ambito
nacional, regional o local, cuya dinamica gira en torno a la gestion
publica.

B. Conflictos socioambientales, cuya dinamica gira en torno al
control, uso o0 acceso al ambiente y sus recursos, aunque también
estdn presentes en ellos elementos sociales, politicos,
economicos o culturales.

C. Conflictos comunales, cuya dinamica gira al acceso a recursos
naturales, propiedad y limites territoriales entre comunidades.

D. Conflictos laborales, cuya dindmica gira en torno a cuestiones
laborales.

E. Electorales, cuya dinamica gira en torno a algun aspecto del

proceso electoral.
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F. Conflictos de Demarcacion Territorial, cuya dindmica gira en torno
a la delimitacion de una circunscripcion politico-administrativa:
distrito, provincia o departamento.

G. Conflictos de cultivo ilegal de coca, cuya dindmica gira en torno a
la siembra ilegal de la coca y las acciones del Estado.

Como se aprecia, las clasificaciones son multiples, en la medida que
las tipificaciones no son rigidas y son Unicamente construcciones
conceptuales que sirven para orientar a quien se aproxima a un
fenémeno determinado. (Defensoria del Pueblo, 2012, p. 33)
En lo que se refiere especificamente a los conflictos socio
ambientales, Arana (2002, pp. 10-12), sostiene que ellos son parte
sustantiva de la vida social de las comunidades humanas, que, al
interactuar con un tipo de actividades industriales, van redefiniendo
dinamicamente las interrelaciones sociales que se dan al interior de
ellas mismas, asi como sus relaciones con el entorno social y
ambiental. Esto seria asi, en vista que tales conflictos surgen cuando
los intereses de ciertos grupos sociales externos, portadores de una
determinada racionalidad productiva, entran en competencia con los
grupos humanos locales por la utilizacion del mismo espacio o de los
mMiSmMOs recursos, por ejemplo: el agua o la tierra.

Bedoya (2014) recoge otra nocidbn sobre los conflictos

socioambientales sefialando que estos aluden a “aquellos en los que

los actores se disputan el uso, manejo o control de los recursos
naturales”. De este modo, queda claro que este tipo de conflictos

“implican ciertas practicas de uso y explotacion de recursos de la
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naturaleza que al afectar o degradar los ecosistemas pueden
conducir a movimientos, modificaciones o0 cambios Yy/o
desarticulacion en la estructura de las relaciones entre diversos
actores al interior de la comunidad”. (p. 35)

Remarcando la importancia del problema de los conflictos sociales,
Ormachea (2014) ha sefalado que éstos, “en especial los conflictos
socioambientales que representan aproximadamente el 50% de los
conflictos, han adquirido significativa relevancia (...) debido a que se
han convertido en un fenébmeno que ha demostrado crucial impacto
en la gobernabilidad del pais y en la institucionalidad democratica”,
aun cuando, como lo demuestra su persistencia, tales conflictos
todavia no son encausados adecuadamente, para transformarlos en
oportunidades de construir una sociedad mejor, mas democratica y
justa. (p. 75)

Solo para tener una idea de la magnitud de los conflictos sociales en
el Peru, baste con decir que la Defensoria del Pueblo ha reportado
en los diez Ultimos afos, entre 2008 y 2018, un total de 2359
conflictos sociales, de los cuales 1410, casi el 60% del total, son del
tipo socioambiental.

Resulta muy significativa por lo demas, la presencia casi cronica de
los conflictos, aunque se aprecie una muy ligera tendencia a la

disminucién en el periodo analizado.
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Gréfico 1.
Pera: conflictos sociales y socioambientales, 2008-2018

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
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FUENTE: Defensoria del Pueblo, 2018
Elaboracién propia

En el caso de nuestra regién, las tendencias son similares, aunque
el numero total de conflictos reportados en los ultimos diez afios ha
llegado a la cifra de 161, de los cuales 117, esto es el 72%, estuvo

en condicién de latente.

Grafico 2.
Cajamarca: conflictos sociales, activos y latentes, 2008-2018
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FUENTE: Defensoria del Pueblo, 2018.
Elaboracién Propia

2.5.4. Causas
Es un hecho acreditado en la experiencia reciente de Latinoamérica

gue la expansion de las actividades mineras -promovidas por la
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aplicacion de politicas explicitas que alentaron su desarrollo, por el
crecimiento de la demanda acompafada en general por buenos
precios internacionales, asi como por los avances en la tecnologia y
las actividades de prospeccion y determinacion de la riqueza mineral
de nuestros territorios- ha ido acompafiada también de una creciente
conflictividad social. (Leyva, 2015)

Pro Didlogo (2016), una institucion peruana promotora de la
prevencion y resolucion de conflictos, en su documento de
sistematizacién sobre el abordaje de los casos de Cajamarca,
reconoce, en efecto, que la conflictividad socioambiental debe
entenderse en el contexto del “inusitado crecimiento econémico, en
gran parte activado por la industria extractiva, en particular minera,
generando una fuerte presion sobre el uso, manejo y control de los
recursos naturales como tierras de aptitud y uso agricola y pecuario,
asi como sobre los recursos hidricos, generando desplazamientos de
poblaciones y de actividades productivas. (pp. 7-8)

Abonando a esta idea Bedoya (2014, p. 32), recoge la perspectiva de
Julio Cotler, para quien “la nueva logica de relacion entre capitalismo
y democracia, y acumulacion privada y participacion politica sienta
las bases para el desencadenamiento de conflictos debido al caracter
antagoénico de los actores sociales en escena y la débil autonomia
para conciliar distintos intereses, determinando una dinamica de alta
convulsién social”. En ese sentido, afirma que: “en un marco de
crecimiento economico, este nuevo ciclo de conflictividad social se

explicaria por el cambio politico, asi como por la expansién del
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capitalismo. Se configura asi un nuevo escenario signado por
conflictos de caracter redistributivo, que alternan entre la exigencia
de participar del crecimiento y la oposicién a un modelo que sienten
excluyente”.

Similar perspectiva es defendida por Pérez Mundaca (2012, p. 319),
quien sostiene que el “conflicto social minero”, el antiguo y el
presente, “no puede ser comprendido al margen de procesos
sociales, politicos, culturales y econdmicos de mas amplio espectro,
gue suelen completarse en el nivel regional, nacional y hasta
internacional”.

En ese contexto, también es claro que las causas de tales conflictos
son multiples. “Surgen como dinamicas complejas en medio de un
contexto complejo” (Bedoya, 2014, p. 45). Y, por tanto, no pueden
reducirse a la existencia de los llamados “agentes anti mineros” como
suele alegarse especialmente en los medios periodisticos, ya que,
como también lo reconoce Pro-Dialogo (2016, p. 8), esta hipdtesis
reduccionista “no resiste analisis alguno y no contribuye en nada a
entender la complejidad de este tipo de conflictos”.

En otro trabajo (Aliaga Diaz, p. 17) se insisti6 en la naturaleza
compleja de los conflictos socio-mineros, en la medida que se
originan en “una problematica compleja y densa, que mal puede ser
explicada por visiones simplificadas y excesivamente maniqueas
(malos contra buenos) de cualquier signo”.

De hecho, la complejidad de causas que sustentan la conflictividad

socioambiental se aprecia mejor, si se tiene en cuenta que ella gira
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en torno a una disputa real y simbdlica sobre recursos naturales

bésicos (tierra, agua, aire) y su relacién con los distintos actores,

considerando sus necesidades, intereses, percepciones Yy
expectativas, que, como dice Pro-Didlogo (2016, p. 8) constituyen un

“entresijo de componentes que configuran un conflicto” concreto.

Esto es asi, porque los temas de controversia son en verdad muy

variados, pero, segun Bedoya (2014), resultan significativos “los

temores reales o percibidos de la afectacidn de los recursos naturales

(...); los temores reales o percibidos de la afectacién sobre la salud

de las personas; la activacion de expectativas respecto al acceso al

empleo, a los fondos para el desarrollo, a los servicios sociales entre

otros”. (p. 30)

Sobre la base de la observacion de la relacion conflictiva entre las

empresas y las comunidades de Cajamarca, se puede distinguir los

siguientes grupos de causas, las que nunca aparecen solas sino
entrecruzadas:

A. El choque cultural que se origina con la presencia de grandes
empresas foraneas y altamente tecnologizadas en territorios
ancestralmente ocupados por comunidades rurales 'y
tradicionales, que producen una serie de cambios acelerados en
los distintos ambitos de la convivencia social.

B. La grave asimetria informativa que caracteriza las relaciones
entre empresas y comunidades.

C. Los fuertes impactos ambientales causados por las actividades

mineras y que afectan el entorno de las comunidades vecinas,
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especialmente de bienes comunes como el agua, la tierra o el
aire.

D. Las expectativas sociales para obtener trabajo, compensaciones
sociales o contribuciones para el desarrollo comunal y local por
parte de las empresas, muchas veces mal gestionadas al punto
de dejar de ser una oportunidad, para convertirse en problema.

Pérez Mundaca (2012), evaluando el conflicto desde la mas amplia

perspectiva cultural, propone la tesis segun la cual “el conflicto se

asocia mas al cambio que a la permanencia’ en los procesos
sociales, determinando “cambios en la estructura de actores, en la
motivacion, en la estrategia o instrumentos con los que el conflicto se

materializa, cambios en el escenario”. (p. 318)

Con esta mirada, el autor citado concluye:

En el caso de Yanacocha el conflicto se hace carne en el
enfrentamiento entre la empresa minera y un abultado e
intermitente conjunto de actores del entorno social de la
minera, teniendo al medio ambiente como manzana de la
discordia y a lo que estamos denominando “guerra”
mediatica, como estrategia principal con la que los
contendientes se agreden mutuamente, enfatizando que la
suya es una posicion que apalanca el desarrollo y la del
adversario simplemente, lo frena.

Se trata, en consecuencia, de un complejo proceso social en el que

se va incubando y desarrollando un conflicto que es atizado por

diversos factores concretos atribuibles a cada uno de los bandos
confrontados:
Las ambiciones empresariales y su comportamiento no
respetuoso con la comunidad, la repentina incorporacion de
elementos foraneos en la ciudad-campamento compartiendo

y disputando los bienes y servicios urbanos no preparados
para la ocasiéon, la incorporaciéon de nuevos factores
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ideolbgicos, como el discurso ideoldgico, que cohesionan y
renuevan la practicas de los movimientos sociales, las redes
nacionales y mundiales que soportan las acciones colectivas
anti-extractivistas al amparo de una legislacion y doctrina
mundial de corte etno-ecologista, etc. (Pérez Mundaca,
2012, p. 318)
Bedoya (214), por su parte, sefiala que “los conflictos
socioambientales son la expresion (sintoma) de la tension entre
modos de vida y cosmovisiones sobre lo que implica el desarrollo”.
Todo esto en la medida que se trata de una situacion de
“‘desencuentro” que esta “marcada y alimentada por el ritmo y las
caracteristicas de la dinamica con la que se han venido dando los
procesos, lo cual dificulta la posibilidad de profundizar el dialogo
intercultural desde el cual integrar y armonizar estas visiones”. (p. 35)
Ana Leyva (2015), por su parte, poniendo acento en la asimetria
informativa que caracterizan normalmente las relaciones entre
empresas y comunidades, sefiala que muchos conflictos sociales
asociados a la actividad minera tienen su origen, precisamente, en el
mismo momento del otorgamiento de las concesiones, en la medida
gue estos actos administrativos, que dan origen a una larga cadena
de hechos gue pueden terminar en situaciones de violencia, son
concebidos por las autoridades como meros tramites sin
afectaciones inmediatas al derecho de los ocupantes del territorio
concesionado, razon por la cual no se ha disefiado mecanismos
adecuados de informacién, participacion y consulta, para atender las

inquietudes y preocupaciones sociales, asi como para la defensa

temprana de sus derechos. De hecho, los diversos mecanismos de
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informacion y de transparencia que se regulan en la legislacion
latinoamericana, con la sola excepcion de Colombia, estan
orientados a los peticionantes de derechos mineros, pero no a las
comunidades.

La autora citada, cree finalmente, que este mal disefio institucional
parte de un error conceptual que no se conforma con la realidad
social, que consiste en suponer que el uso del territorio ya esta
determinado formalmente, cuando en realidad esto so6lo es parcial,
en la medida que hay zonas donde los usos no estan definidos
formalmente, pero estan ocupados y usados ancestralmente por las
comunidades rurales. A pesar de lo cual, las autoridades y las
empresas consideran que los territorios cuyo uso no esta definido
formalmente puede tener un uso minero, al amparo del precepto
constitucional que considera que las riquezas del subsuelo no
pertenecen al titular de la propiedad superficial, sino que
corresponden al Estado y éste puede concederlo a los particulares
para su aprovechamiento. Planteamiento que explica también la
aversion institucional al ordenamiento territorial y a la consulta previa.
Es claro que en ese escenario institucional que, desde el comienzo
no contempla las necesidades de informacion, participacion y
consulta, la probabilidad que se abran conflictos futuros es
verdaderamente muy alta.

Pro-Dialogo (2016, p. 23), a su vez, considera, entre otras causas de
los conflictos socioambientales de Cajamarca, a las expectativas de

las comunidades en torno a procesos especificos en los que
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esperaban obtener ventajas, tales como los procesos para lograr
pases y autorizaciones de la explotacién, la compra y venta de
terrenos, la contratacion de mano de obra local en forma individual a
o través de empresas comunales y las esperadas inversiones
sociales empresariales.

Segun la misma fuente, entre los conflictos motivados por razones
ambientales se encuentran, claramente, los casos puntuales de
contaminacién ambiental y de afectacion de aguas y canales de
regadio, que en el marco del legado negativo de la actividad minera
expresada en los graves pasivos ambientales terminan configurando
la imagen de la mineria como un grande y potencial agente de
depredacion del ambiente y causante de riesgos muy graves para la
salud individual y colectiva de sus trabajadores y también de la
poblaciones de su entorno.

Finalmente, es importante puntualizar que este conjunto de causas
de potenciales controversias sociales, terminan configurando
conflictos concretos en la medida que hay un ambiente politico
institucional que, por sus defectos estructurales, terminan
favoreciendo ese tipo de manifestaciones.

De hecho, la conflictividad esta asegurada ante la presencia de un
Estado débil. Débil para con las empresas, pero fuerte para reprimir
las manifestaciones sociales; débil para redistribuir y para construir
desarrollo integral y sostenible; débil para imponer reglas que

aseguren la sostenibilidad ambiental y social de las explotaciones
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economicas; e incluso débil para fiscalizar y sancionar el
incumplimiento de las bajas reglamentaciones existentes.
En ese escenario ha quedado demostrado la incapacidad de nuestro
sistema politico para encausar Yy resolver pacifica y
democréaticamente los conflictos sociales, generando un deterioro de
la legitimidad de las instituciones y de las propias relaciones sociales
gue empiezan a percibirse como marcadas por la exclusién y la
inequidad.

2.5.5. Resolucion de conflictos
Tomando en cuenta la persistencia de los conflictos sociales,
Ormachea (2014, p. 51), haciendo un recuento de los diversos
enfoques que desde la teoria de los conflictos se han hecho para
intervenir, encausar y solucionar los conflictos sociales, sefala a los
siguientes: La prevencion de conflictos; la gestion, manejo,
regulacion, administracion, abordaje o mitigacion de conflictos; la
gestion de la crisis; la resolucion de conflictos.
Conforme a esta teoria, el término “resolucién de conflictos” surgié
como oposicion al de “solucion de conflictos”, en el afan de hacer que
los conflictos encuentren buen rumbo y conclusién, puesto que, como
remarca Ormachea (2014): “no bastaba con darles solucién, sino que
habia que resolverlos, es decir, debia contribuirse a dar una solucién
constructiva para todos los involucrados.” (p. 56)
El autor citado reconoce, sin embargo, que este propoésito tiene

algunas debilidades, en cuanto sugiere que el conflicto es algo
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naturalmente malo, un fendmeno incomodo o indeseable, de corto
plazo, que puede y debe eliminarse o liquidarse.

A pesar de todo, la primera nocion de resolucion de conflictos
también ha llegado a los predios del Derecho. Por eso, reconociendo
las dificultades de los procedimientos judiciales como métodos
tradicionales de solucion de conflictos, se ha desarrollado en las
Ultimas décadas con gran profusién una teoria y una praxis de
solucién alternativa de conflictos, dando lugar a lo que se conoce
como el movimiento de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos.

Desde otra perspectiva amplia, Folberg (1992, p. 45), reconoce los
siguientes procesos de resolucion de conflictos: la adjudicacion y
arbitraje, el asesoramiento, la negociacion, la solucion de problemas
y la mediacion.

Monroy (1994, pp. 30-31), desde una perspectiva mas vinculada al
Derecho y particularmente al Derecho Procesal, al describir el
reciente proceso de desjurisdiccionalizacion de la solucién de
conflictos, se refiere a la negociacion, la mediacién, la conciliacion y
el arbitraje.

Por este motivo, fuera de la autodefensa, que es la solucion de un
conflicto por la via de la fuerza, se suele identificar dos grandes
formas de solucion de controversias: la autocomposicion y la
heterocomposicion. La primera se refiere a los diversos métodos en
el que las partes adoptan una solucién, por sus propios medios 0 con

al apoyo de amigables componedores, como es el caso de la
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negociacion, la conciliacién y la mediacion. Mientras que la segunda
se refiere a la solucién de una controversia por decisién de un tercero
imparcial, como seria el caso del arbitraje y de la propia jurisdiccion.
En todos los casos mencionados, se ha enfatizado el método, el
procedimiento, el camino para arribar a la tan ansiada resolucion de
los conflictos, pero no se ha resaltado con la misma fuerza didactica
la problemética del valor y de la eficacia del instrumento final que
resulta de haber seguido algin mecanismo autocompositivo o
hetero-compositivo: del acuerdo, contrato, laudo o sentencia.
De hecho, en el ambito propiamente juridico, la mirada sobre sobre
los contratos, los laudos o las sentencias se ha centrado
principalmente en sus respectivas estructuras de validez, muy pocos
se han preocupado por siquiera preguntarse si, ese instrumento, es
realmente eficaz para resolver las controversias. Todo ello en el
entendido que, debido a la influencia del positivismo juridicos, esa
inquietud es extrajuridica.

2.5.6. Contrato, prevencion y solucion de conflictos
Como ya anunciamos, mas alla de la mirada procesal, las formas de
autocomposicion de conflictos concluyen generalmente con un
acuerdo de partes que, en el caso que tuviera un contenido
patrimonial, no puede ser sino calificado como un contrato.
Debe aclararse, sin embargo, que el contrato no se limita resolver
controversias y acercar posiciones encontradas. Tal como ya hemos

referido mas arriba, el contrato tiene, en realidad, una funcién social
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mas amplia, en la medida que ofrece una amplia gama de
oportunidades de colaboracion interpersonal.

No obstante, en la larga historia del contrato, algunas de sus figuras
se han desarrollado técnicamente como medios especificos de
prevencion o solucion de controversias. Tal es el caso, como también
se explicado, del contrato de transaccion, en la medida que esta
orientado expresamente a prevenir o dar por concluida, de manera
definitiva, una controversia, siempre que, como lo ha dicho nuestra
Corte Suprema de Justicia (2007, p. 24), lo que subyace en el
corazon de esta figura es la busqueda de la paz y la armonia.

Para los efectos de la presente investigacion es necesario tener en
cuenta, ademas, que la empresa minera objeto de nuestro estudio,
ha desarrollado como parte de su estrategia de prevencién de
conflictos una serie de acuerdos con las comunidades de su entorno,
reflejadas en diversos tipos de actas, cuya naturaleza corresponde,
segun nuestra hipotesis, a la de los contratos de transaccion
extrajudicial.

De hecho, analizando la forma de relacionamiento de la citada
empresa con las comunidades de su entorno inmediato, podemos
descubrir una serie de acciones encaminadas a evitar
comportamientos conflictivos indeseables de parte de sus vecinos,
tratando que tales incidentes no comprometan la continuidad de sus
operaciones y sus planes de desarrollo. Se trata, en efecto, de una
verdadera estrategia de prevencion de conflictos que, en los términos

gue propone Ormachea (2014, p. 52) se orienta a “evitar el inicio de
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procesos de escalada y, de surgir el conflicto, limitar sus efectos a un
umbral tolerable”.

Esta estrategia, que tiene en la herramienta transaccional uno de sus
instrumentos fundamentales, parte de la admisién que el curso de su
desarrollo empresarial puede tener objetivos o efectos incompatibles
con los objetivos vitales de las comunidades de zona de influencia

directa.

2.6.ACTORES DEL CONFLICTO SOCIAL EN LA ZONA DE ESTUDIO
2.6.1. Minera Yanacocha

Minera Yanacocha es una empresa formada originalmente por
capitales norteamericanos, peruanos y franceses, que inicid su
actividad de produccion de oro en Cajamarca en 1992, explotando el
yacimiento del mismo nombre, ubicado a 45 kilometros de la ciudad
de Cajamarca, a una altitud entre 3 500 y 4 100 metros sobre el nivel
del mar, en la cabecera de cuatro cuencas: Quebrada Honda,
Chonta, Porcéon y Rejo.

Ocupando, en su devenir, un area acumulada de 288 047 hectareas,
gue, segun Wiener y Torres (2014, p. 11), es un espacio que supera
a cuatro provincias (Hualgayoc, San Pablo, Santa Cruz y San
Marcos), y es casi equivalente a la superficie de las provincias de
Cajamarca, Celendin y San Miguel.

Segun recuerdan los autores antes citados (2014, p. 9) la empresa
fue fundada el 14 de enero de 1992 como una Sociedad Anénima por

los siguientes socios: Newmont Second Capital Corporation
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(Newmont) con 38.00% de las acciones, Compafiia Minera Condesa
S.A. (Buenaventura) con 32.30%, Bureau de Recherches
Geologiques et Mineres (BRGM) con 24.70% e Internacional Finance
Corporation (IFC del Banco Mundial) 5.00% de las acciones.

Mas adelante, en 1998, después de una conocida y poco
transparente disputa legal y politica, el socio francés (BRGM) se vio
obligado a vender sus participaciones a Newmont y Buenaventura.
Oportunidad que se aprovechd, ademas, para modificar su forma
juridica para convertirla en una Sociedad de Responsabilidad
Limitada con las participaciones siguientes: Newmont: 51.35%,
Buenaventura: 43.65% e IFC del Banco Mundial: 5.00%. (Wiener y
Torres, 2014, p. 10)

Ultimamente, el socio minoritario, el IFC del Banco Mundial, ha
vendido sus acciones a una empresa japonesa y Yanacocha ha
retomado la forma de sociedad anonima.

El proceso productivo empezé originalmente en la mina de
Carachugo, para luego ampliarse sucesivamente a nuevos tajos:
Maqui Maqui, Yanacocha, San José, La Quinua y Cerro Negro, en
una carrera ascendente que llevé desde las primeras 81 497 onzas
de oro y 24 467 onzas de plata en 1993 hasta las 3 017 303 onzas
de oro y 3 479 436 onzas de plata en el afio 2005 que fue el que
registr6 el mas alto récord de produccién; a partir del cual ha
comenzado una fase de reduccién de la produccién, debido al
agotamiento de las reservas disponibles, hasta ubicarse en el umbral

de las 500 000 onzas de oro anuales en los ultimos afios, en los que
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se incorporaron nuevos prospectos productivos como Gold Mill y BP
16, habiéndose previsto el cierre de las operaciones para el afio
2020, salvo que entren en operacion las explotaciones de O6xidos y
sulfuros que contienen cobre, oro y plata en los proyectos de
Quecher Main, Chaquicocha Subterranea y Yanacocha Verde, que si
bien estan ubicados en la misma huella de la actual mina,
prolongarian su vida util hasta 2039. (Yanacocha, 2016)
El oro y la plata se extraen a través de un proceso productivo de tajo
abierto con lixiviaciébn en pilas. El mismo que, conforme a la
descripcion de la propia empresa (Yanacocha, 2016), se realiza de
la forma siguiente:
El tajo es una excavacion de terreno de donde se extrae
mineral diverso. El mineral que contiene alto contenido de
oro es acumulado en una estructura similar a una piramide
escalonada llamada pila o PAD de lixiviacion. La lixiviacion
es un proceso para extraer los metales contenidos en el PAD
mediante el riego del material a través de un sistema de
goteo con una solucién cianurada (cianuro diluido en agua).
La base del PAD es impermeabilizada a fin de evitar que la
solucion cianurada se filtre al suelo natural.
El mineral concentrado en las pozas de operaciones es recuperado
luego en un proceso denominado Merril Crowe, en el que la solucién
rica de las pozas se pasa por columnas de carbdn activado para
atrapar los metales preciosos en los poros del carbon (adsorcion) y
luego sacar el oro atrapado (desorcion) para la siguiente fase
metallrgica, que consiste en convertir el oro a estado sélido a través
de procedimientos de clarificacion, desoxigenacion y precipitacion,

luego del cual las particulas asi recuperadas y pasadas por diversos

filtros van a la fundicién, donde se obtienen las barras de doré, una
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mezcla de oro y plata, que es la que finalmente se exporta.
(Yanacocha, 2006, pp. 9-10)
En un periodo de diez afios, 1993 — 2013, la produccién acumulada

fue de 34 129 170 onzas de oro y de 37 357 900 onzas de plata.

Grafico 3.
Yanacocha: produccién de oro y plata en onzas troy, 1993 -2013

1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

g 010 [ONZEsTroy) =g Plata [onzas troy)

Fuente: Minera Yanacocha SRL, 2013
Elaboracién propia.

Teniendo en cuenta la evolucion de la cotizacion internacional del
oro, con precios normalmente buenos, pero extraordinariamente
altos entre los afios 2010 y 2014, en que oscilé entre 1 000 y 1 700
dolares la onza, los ingresos acumulados por ventas de oro
alcanzaron, en el periodo 1993-2013, la excepcional suma de US$
21 113 296 084 (veintiun mil ciento trece millones doscientos noventa

y seis mil ochenta y cuatro dolares americanos).
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Tabla 4.
Yanacocha: produccion, precios y ventas de oro, afios 1993-2003

Afo Produccién Precio del Oro Ventas en US$
Onzas troy US$ / Onza
1993 81 497 376 30 642 872
1994 304 552 384 116 947 968
1995 551 965 385 212 506 525
1996 811 426 388 314 833 288
1997 1 052 806 332 349 531 592
1998 1335 754 294 392 711 679
1999 1 655 830 279 461 976 570
2000 1795 398 279 500 916 042
2001 1902 489 271 515574 519
2002 2 285 584 310 708 531 040
2003 2 851 143 364 1 037 816 052
2004 3017 303 410 1237 094 230
2005 3333088 445 1483 224 160
2006 2 608 144 605 1577 927 120
2007 1 555 938 697 1 084 488 786
2008 1810 338 873 1580425074
2009 2 058 180 974 2 004 667 320
2010 1461 620 1225 1 790 854 500
2011 1293123 1570 2 030203110
2012 1 345 992 1670 2 247 806 640
2013 1017 000 1411 1 434 987 000

Fuente: Minera Yanacocha SRL, 2014.
Elaboracién propia.

2.6.2. Las comunidades de la zona de influencia directa

El area de influencia directa de la Yanacocha comprende tres
cuencas: Quebrada Honda-Llaucan, Chonta y Rio Rejo-
Jequetepeque y dos subcuencas: Rio Grande — Mashcén y Rio
Porcon-Mashcon.

Segun datos de la propia empresa (Yanacocha, 2011, p. 58), dicha
area comprende los siguientes cien (100) caserios:

Cuenca Quebrada Honda Llaucan: San Cirilo, Bafios Chanta, Chanta
Alta, Chanta Baja, Cortaderas, Cushurobamba, EI Alumbre,
Chaupiquinua, La Extrema, La Llica, Chilon, Llaucéan, Negritos Bajo,
Nuevo Triunfo, Cerro Azul, Pingullo Alto, Pingullo Bajo, El Ingenio,
Rio Colorado, Sacsapuquio, San Antonio de Pachachaca,

Totoracocha, Yanacancha Alta, Yanacancha Baja, Yanacancha
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Grande, Yanacanchilla Alta, Yanacanchilla Baja y Nuevo
Tunaspampa.

Cuenca rio Chonta: Apalin, Barrojo, Bellavista Alta, Bellavista Baja,
Carhuaquero, Combayo, EI Calvario, ElI Porvenir, El Triunfo,
Laparpampa, Los Perolitos, Muyoc, Otuzco, Pabellén de Combayo,
San Luis, San Pedro, Tres Tingos, Ventanillas de Combayo, Zarcilleja
y Santa Rosa.

Sub cuenca de rio Grande — Mashcoén: Aliso Colorado, Cinze Las
Vizcachas, Cofor, Hualtipampa Baja, Hualtipampa Alta,
Huambocancha Chica, Llagamarca, Llanomayo, LIlushcapampa Alta,
Llushcapampa Baja, Pacopampa, Plan Tual, Purhuay Alto, Purhuay
Bajo, Quinuamayo, Quishuar Corral, San José, Totorillas y Tual.
Sub cuenca del rio Porcén — Mashcon: Chaupimayo, Carhuaconga —
Tierra Amarilla, Chilimpampa Alta, Chilimpampa Baja, Chilincaga,
Cochapampa, Hierba Buena, Huambocancha Alta, Huambocancha
Baja, La Ramada, Manzanas Alto, Manzanas Capellania, Plan
Manzanas, Porcon Alto, Porcon Bajo, Quilish 38, Suroporcén, Yun
Yun Alto y Yun Yun Bajo.

Cuenca rio Rejo — Jequetepeque: Ingatambo, Las Lagunas,
Morowisha, Cooperativa Atahualpa Jerusalén, Pefia Blanca, Pozo
Seco, Progreso, Tumbadén, Alto Perd, La Apalina, La Shoclla,
Quebrada Honda, El Suro y Regalado.

Se trata de un area muy basta que ocupa la parte alta de las
provincias de Cajamarca, San Pablo, San Miguel, Hualgayoc y

Celendin, mayoritariamente ocupada por familias campesinas
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dedicadas ancestralmente a la pequefia agricultura y ganaderia de
subsistencia y con grandes carencias sociales, tal como se aprecia
en el cuadro siguiente, con datos referenciales para la época y zona

de estudio de la presente tesis.

Tabla 5.
Principales indicadores sociales en Cajamarca, Bafios del Inca y Encafiada, afio
2005

DISTRITO INDICADORES SOCIALES
Indicador Porcentaje %
Porcentaje de la poblacion rural 24
Abastecimiento de agua en zona rural 87
Cajamarca Acceso a servicios higiénicos en zona rural 86
Viviendas rurales con electricidad 86
Analfabetismo 14
Desnutricion croénica infantil 25
Porcentaje de la poblacion rural 68
Abastecimiento de agua en zona rural 83
Bafios del Inca Acceso a servicios higiénicos en zona rural 83
Viviendas rurales con electricidad 40
Analfabetismo 23
Desnutricion crénica infantil 42
Porcentaje de la poblacién rural 95
Abastecimiento de agua en zona rural 75
Encafada Acceso a servicios higiénicos en zona rural 71
Viviendas rurales con electricidad 04
Analfabetismo 29
Desnutricion crénica infantil 51

Fuente: INEI, Gobierno Regional, Minsa y Minedu, 2006.
Elaboracién propia

Es importante aclarar, de otro lado, que en la presente investigacion
se utiliza el término “comunidad” en sentido amplio y no en su sentido
propio o estricto. De hecho, aqui no hablamos de las comunidades
campesinas, esas organizaciones tradicionales del campo peruano,
herederas de los pueblos y reducciones indigenas originarias, que se
sostienen sobre la base de un territorio comin y el trabajo
comunitario, aunque algunas de los centros poblados antes

mencionados sean de este tipo.
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Asi, para la presente investigacion, el término “comunidad” refiere
tanto a comunidades campesinas en sentido estricto, como a los
caserios o0 centros poblados de la zona, rondas campesinas,
municipios de Centros Poblados, juntas de administracion de
servicios de agua y saneamiento, juntas de riego, comités de
desarrollo comunal, comités de gestion de obras comunitarias o
frentes de defensa.
2.6.3. La conflictividad social en el ambito y periodo de estudio

La zona de influencia directa de la minera Yanacocha ha sido
escenario de un complejo y permanente proceso de conflictividad
social que empezé muy temprano con el problema de las primeras
compras de tierras a precios realmente irrisorios, para pasar luego a
las demandas de empleo, a las exigencias para aportes al desarrollo
comunal y a los pedidos de compensaciones por dafios ambientales
especialmente a las fuentes de agua y a los canales de riego de la
zona. Habiéndose tenido dos conflictos de grandes dimensiones que
obligaron a cerrar, temporalmente, dos emblematicos proyectos que
implicaban una ampliacién significativa de sus operaciones: Cerro
Quilish en el afio 2004 y Proyecto Conga en los afios 2011-2012.

La Defensoria del Pueblo, en sus reportes mensuales sobre los
conflictos sociales en el Per(, ha registrado el surgimiento y
permanencia, en el lapso de tiempo comprendido en esta
investigacion, los afios 2008 a 2011, cuando menos, nueve (09)
conflictos abiertos: dos (02) de los cuales se refirieron a

incumplimientos de acuerdos suscritos entre empresa y las
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comunidades, cinco (05) giraron en torno a afectaciones de fuentes

de agua, canales y sistemas de agua potable y dos (02) a exigencias

sobre aportes al desarrollo comunal.

Tabla 6.
Conflictos sociales registrados en la zona de influencia de Yanacocha, 2008 y
2011
MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
ENERO Chanta  Alta, Cumplimiento de Alcalde del CP, Dialogo
2008 Encafada acuerdos presidente del Comité de
Desarrollo, Minera
Yanacochay
Municipalidad Distrital
FEBRERO Chanta  Alta, Cumplimiento de Alcalde del CP, Dialogo
2008 Encafiada acuerdos presidente del Comité de
Desarrollo, Minera
Yanacocha
Municipalidad Distrital
MARZO Chanta  Alta, Cumplimiento de Alcalde del CP, Conflicto
2008 Encafiada acuerdos presidente del Comité de resuelto,
Desarrollo, Minera | mediante firma
Yanacocha de un Acta de
Municipalidad Distrital COMPromisos.
ABRIL Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable Nuevo
2008 Huambocancha | nuevo sistema de agua | del Centro Poblado y
Baja, Caserio | potable por parte dela | Minera Yanacocha
El Batan, empresa minera.
Cajamarca.
MAYO Centro Poblado Construccién de un Comité de Agua Potable Dialogo
2008 Huambocancha | nuevo sistema de agua | del Centro Poblado y
Baja, Caserio | potable por parte dela | Minera Yanacocha
El Batan, empresa minera.
Cajamarca.
JUNIO Caserio Afectacion de la calidad | Pobladores del caserio y Diélogo
2008 Quishuar de aguasy Minera Yanacocha
Corral, contaminacién
Cajamarca
Centro Poblado Construccién de un Comité de Agua Potable Diélogo
Huambocancha | nuevo sistema de agua | del Centro Poblado y
Baja, Caserio | potable por parte dela | Minera Yanacocha
El Batan, empresa minera.
Cajamarca.
JULIO Caserio Afectacion de la calidad | Pobladores del caserio y Diélogo
2008 Quishuar de aguasy Minera Yanacocha
Corral, contaminacién
Cajamarca
AGOSTO Caserio Afectacion de la calidad | Pobladores del caserio y Diélogo
2008 Quishuar de aguasy Minera Yanacocha
Corral, contaminaciéon
Cajamarca
Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable Diélogo
Huambocancha | nuevo sistema de agua | del Centro Poblado y
Baja, Caserio | potable por parte dela | Minera Yanacocha
El Batan, empresa minera.
Cajamarca.
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
SETIEMBRE | Centro Poblado Recuperacion de Comité de Agua Potable del Nuevo /
2008 La Ramada, manantiales Rume Centro Poblado, Canal de Dialogo

Cajamarca Rume, Perga Pergay | Riego La Ramada,
Cuyoc para el Autoridad Técnica de los
consumo humano, los | Distritos de Riego de
que vienen siendo Lambayeque y Cajamarca
usados por la y Minera Yanacocha
empresa.
Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable del Dialogo
Huambocancha nuevo sistema de Centro Poblado y Minera
Baja, Caserio | agua potable por parte | Yanacocha
El Batan, | de la empresa minera.
Cajamarca.
OCTUBRE Centro Poblado Recuperacion de Comité de Agua Potable del Dialogo
2008 La Ramada, manantiales Rume Centro Poblado, Canal de
Cajamarca Rume, Perga Pergay | Riego La Ramada,
Cuyoc para el Autoridad Técnica de los
consumo humano, los | Distritos de Riego de
que vienen siendo Lambayeque y Cajamarca
usados por la y Minera Yanacocha
empresa.
Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable del Dialogo
Huambocancha nuevo sistema de Centro Poblado y Minera
Baja, Caserio | agua potable por parte | Yanacocha
El Batan, | de la empresa minera.
Cajamarca.
NOVIEMBRE | Centro Poblado Recuperacion de Comité de Agua Potable del Dialogo
2008 La Ramada, manantiales Rume Centro Poblado, Canal de
Cajamarca Rume, Perga Pergay | Riego La Ramada,
Cuyoc para el Autoridad Técnica de los
consumo humano, los | Distritos de Riego de
que vienen siendo Lambayeque y Cajamarca
usados por la y Minera Yanacocha
empresa.
Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable del Dialogo
Huambocancha nuevo sistema de Centro Poblado y Minera
Baja, Caserio | agua potable por parte | Yanacocha
El Batan, | de la empresa minera.
Cajamarca.
DICIEMBRE | Centro Poblado Recuperacion de Comité de Agua Potable del Diélogo,
2008 La Ramada, manantiales Rume Centro Poblado, Canal de | acuerdo sobre
Cajamarca Rume, Perga Pergay | Riego La Ramada, estudios
Cuyoc para el Autoridad Técnica de los técnicos para
consumo humano, los | Distritos de Riego de el sistema de
gue vienen siendo Lambayeque y Cajamarca agua.
usados por la y Minera Yanacocha
empresa.
Centro Poblado Construccion de un Comité de Agua Potable del Diélogo

Huambocancha
Baja, Caserio
El Batan,
Cajamarca.

nuevo sistema de
agua potable por parte
de la empresa minera.

Centro Poblado y Minera
Yanacocha

173




MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
ENERO Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
2009 La Ramada, manantiales Potable del

Cajamarca Rume Rume, Centro Poblado,
Perga Perga y Canal de Riego
Cuyoc para el La Ramada,
consumo Autoridad Técnica
humano, los que | de los Distritos de
vienen siendo Riego de
usados por la Lambayeque vy
empresa. Cajamarca y
Minera
Yanacocha
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua Dialogo. Se
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del eligié nueva
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y | junta del Comité
Batan, por parte de la Minera de Agua
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha Potable.
FEBRERO No hay datos No hay datos No hay datos No hay datos
2009
MARZO Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
2009 La Ramada, manantiales Potable del
Cajamarca Rume Rume, Centro Poblado,
Perga Perga y Canal de Riego
Cuyoc para el La Ramada,
consumo Autoridad Técnica
humano, los que | de los Distritos de
vienen siendo Riego de
usados por la Lambayeque vy
empresa. Cajamarca y
Minera
Yanacocha
Centro Poblado | Construccién de | Comité de Agua Dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
ABRIL Huambocancha Constitucion de | Caserios Caso nuevo.
2009 Chica, Cajamarca | servidumbre de | Llanonayo, No hay dialogo.
paso para un Lluscapampa
sistema de agua | Baja y
potable. Se Huambocancha
oponen a la Chica. Asociacion

construccién de
una planta de
tratamiento de
aguas residuales
por sus
eventuales
costos para la
poblacion.

pro construccion
de sistema de

agua potable.
Minera
Yanacocha.
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable del
Cajamarca Rume Rume, Centro Poblado,
Perga Perga y Canal de Riego
Cuyoc para el La Ramada,
consumo Autoridad Técnica
humano, los que | de los Distritos de
vienen siendo Riego de
usados por la Lambayeque vy
empresa. Cajamarca y
Minera
Yanacocha
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua | No hay didlogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y
Batan, por parte de la | Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
MAYO Huambocancha Constitucion de | Caserios No hay dialogo.
2009 Chica, Cajamarca | servidumbre de | Llanonayo,
paso para un | Lluscapampa
sistema de agua | Baja y
potable. Se | Huambocancha

oponen a la
construccion de
una planta de
tratamiento de
aguas residuales
por sus
eventuales costos
para la poblacion.

Chica. Asociacion
pro construccion
de sistema de

agua potable.
Minera
Yanacocha.

Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, | manantiales Potable del
Cajamarca Rume Rume, | Centro Poblado,
Perga Perga y | Canal de Riego
Cuyoc para el | La Ramada,
consumo Autoridad Técnica
humano, los que | de los Distritos de
vienen siendo | Riego de
usados por la | Lambayeque vy
empresa. Cajamarca y
Minera
Yanacocha
Centro Poblado | Construccién de | Comité de Agua | No hay dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y
Batan, por parte de la | Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
JUNIO Huambocancha Constitucion de | Caserios No hay dialogo.
2009 Chica, Cajamarca | servidumbre de | Llanonayo,

paso para un Lluscapampa
sistema de agua | Baja
potable. Se Huambocancha
oponen a la Chica. Asociacion
construccion de | pro construccion
una planta de de sistema de
tratamiento de agua potable.
aguas residuales | Minera
por sus Yanacocha.
eventuales
costos para la
poblacién.
Centro Poblado | Recuperaciéon de | Comité de Agua No hay dialogo
La Ramada, manantiales Potable del
Cajamarca Rume Rume, Centro Poblado,
Perga Perga y Canal de Riego
Cuyoc para el La Ramada,
consumo Autoridad Técnica
humano, los que | de los Distritos de
vienen siendo Riego de
usados por la Lambayeque vy
empresa. Cajamarca y
Minera
Yanacocha
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
JULIO Chanta Alta, | Totoracocha, El | Caserios Caso Nuevo.
2009 Encafada, Alumbre y Totoracocha, El No hay dialogo.
Cajamarca Pachachaca Alumbre y El 21 de julio
solicitan se Pachachaca, hubo una
rescinda Centro Poblado | movilizaciony un
convenios con Chanta Alta, enfrentamiento
Municipalidad de | Rondas con la seguridad
Chanta Altay se | Campesinas, de la empresa
suscriban con el | Comité de minera. Un
Comité de Desarrollo del | comunero herido.
Desarrollo de Alto Llaucano, | Diélogo frustrado.
Alto Llaucano. Y | Frente de
gue Yanacocha | Defensa de
deje de usar Hualgayoc.
aguas de la Minera
laguna Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Diélogo
La Ramada, manantiales Potable del
Cajamarca Rume Rume, Centro Poblado,

Perga Perga y
Cuyoc para el
consumo
humano, los que
vienen siendo
usados por la
empresa.

Canal de Riego
La Ramada,
Autoridad Técnica
de Riego de vy
Minera
Yanacocha
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
AGOSTO Chanta Alta, | Totoracocha, EI | Caserios No hay dialogo.
2009 Encafiada, Alumbre y Totoracocha, El

Cajamarca Pachachaca Alumbre y
solicitan se Pachachaca, CP
rescinda Chanta Alta,
convenio con Rondas, Comité
Municipalidady | de Desarrollo del
se suscribacon | Alto  Llaucano,
Comité de Frente de
Desarrollo de Defensa de
Alto Llaucano. Hualgayoc.
Que Yanacocha | Minera
deje de usar Yanacocha
aguas de la
laguna.
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga y Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados | y Minera
por empresa. Yanacocha
SETIEMBRE Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua Reactivado.
2008 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del Se suspendi6 el
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Poblado y derecho de uso
Batan, por parte de la Minera de agua de
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha Zarcilleja, no
apto para
consumo
humano, hasta
que se garantice
su tratamiento.
No hay dialogo.
Chanta Alta, | Totoracocha, EI | Totoracocha, El Dialogo
Encafada, Alumbre y Alumbre y suspendido.
Cajamarca Pachachaca Pachachaca, CP Los comuneros
solicitan se Chanta Alta, solicitan que no
rescinda Rondas, Comité se denuncie a
convenios con de Desarrollo del los que
Municipalidady | Alto  Llaucano, participaron de
se suscriban con | Frente de movilizacién del
Comité de Defensa de 15-08. La
Desarrollo de Hualgayoc. empresa dice
Alto Llaucano. Minera que autoridades
Que Yanacocha | Yanacocha conocen el caso
deje de usar y que se reserva
aguas de la el derecho de
laguna. defender su
propiedad.
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Diélogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La

Perga Perga y
Cuyoc para el
consumo
humano, los que
vienen siendo
usados por la
empresa.

Ramada,
Autoridad de
Riego y Minera
Yanacocha
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
OCTUBRE Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
2009 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del

Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga y Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha
NOVIEMBRE Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua Dialogo.
2009 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga y Ramada,
Cuyoc para el Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha
DICIEMBRE Centro Poblado | Construcciéon de | Comité de Agua | No hay didlogo.
2009 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga 'y Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados | y Minera
por la empresa. | Yanacocha
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
ENERO Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay diélogo.
2010 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del

Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga y Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha
FEBRERO Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
2010 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por parte de la Minera
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Dialogo
La Ramada, manantiales Potable, Canal
Cajamarca Rume Rume, de Riego La
Perga Perga y Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha
MARZO Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
2010 Huambocancha un nuevo sistema | Potable del Movilizacién a la
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy | municipalidad por
Batan, por parte de la Minera abastecimiento
Cajamarca. empresa minera. | Yanacocha de agua con
cisternas.
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua Dialogo.
La Ramada, manantiales Potable, Canal Pendiente de un
Cajamarca Rume Rume, de Riego La pronunciamiento
Perga Perga y Ramada, de la Autoridad
Cuyoc para Autoridad Nacional del
consumo Técnica de Riego Agua.
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha

179




MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
ABRIL Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Caso nuevo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, No hay dialogo.

Buena y San Encafiada se Plataforma 05 audiencia EIA.
Nicolas de oponen al Institucional 06 foro en
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), | Celendin reclama
porque en el EIA | Municipios de proteccion de
no los incorporé | Sorochuco y | lagunas, respeto
como éarea de Huasmin, Minera de Ordenanza
influencia directa. | Yanacocha. 020-2004-MPC y
consulta previa.
Quishuar Corral, | Cumplimiento de | Pobladores de Dialogo.
Cajamarca Acta de 2008, Quishuar Corral, 20 movilizacion.
sobre salud, Asociacion Canal 21 seinstala
electrificaciony | Quishuar, Minera | mesa de dilogo.
proyectos de Yanacocha y
desarrollo Ministerio de
Energia y Minas.
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
Huambocancha nuevo sistema de | Potable del
Baja, Caserio El | agua potable por | Centro Poblado y
Batan, empresa minera. | Minera
Cajamarca. Yanacocha
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo.
La Ramada, manantiales Potable Poblado,
Cajamarca Rume Rume, Canal de Riego
Perga Perga y La Ramada,
Cuyoc para Autoridad
consumo Técnica de Riego
humano, usados |y Minera
por la empresa. | Yanacocha
MAYO Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Municipalidad
Buena y San Encafada se Plataforma Bambamarca se
Nicolas de oponen al Institucional incorpora a
Challuagon Proyecto Minero | Celendina (PIC), conflicto. Pide
Conga, porque Municipios de | modificacién EIA
en el EIAnolos | Sorochuco y | paraincorporar a
incorporé como Huasmin, Minera Totoracocha,
area de influencia | Yanacocha. Namococha, El
directa. Amaro,
Quengorio Alto y
Quegorio Bajo en
jurisdiccion de
Hualgayoc.
Quishuar Corral, | Cumplimiento de | Pobladores de Diélogo.
Cajamarca Acta de 2008, Quishuar Corral,
compromisos Asociacion Canal
sobre salud, Quishuar, Minera
electrificaciony | Yanacocha y
proyectos de Ministerio de
desarrollo Energia y Minas.
Centro Poblado | Construccién de | Comité de Agua No hay dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del

Baja, Caserio El
Batan,
Cajamarca.

de agua potable
por parte de la
empresa minera.

Centro Poblado y
Minera
Yanacocha
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
JUNIO Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Vicepresidente

Buena y San Encafiada se Plataforma de Newmont
Nicolas de oponen al Institucional anuncia que las
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), operaciones en
porque EIA no Municipios de Conga
los incorporé Sorochuco y | empezarian entre
como éarea de Huasmin, Minera 2014 y 2015.
influencia directa. | Yanacocha.
Quishuar Corral, | Cumplimiento de | Quishuar Corral, No hay dialogo.
Cajamarca Acta de 2008, Asociacion Canal
sobre salud, Quishuar, Minera
electrificaciony | Yanacocha y
proyectos de Ministerio de
desarrollo Energia y Minas.
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por empresa Minera
Cajamarca. minera. Yanacocha
JULIO Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Alcalde de
Buena y San Encafada se Plataforma Hualgayoc
Nicolas de oponen al Institucional solicita
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), referéndum para
porque EIA no Municipios de | que comunidades
los incorporé Sorochuco y en disputa
como éarea de Huasmin, Minera decidan si
influencia directa. | Yanacocha. pertenecen a
Hualgayoc o a
Celendin.
Quishuar Corral, | Cumplimiento de | Quishuar Corral, Dialogo.
Cajamarca Acta de 2008, Asociacion Canal
sobre salud, Quishuar,
electrificaciony | Yanacocha y
proyectos de Ministerio de
desarrollo Energia y Minas.
Centro Poblado | Construccion de | Comité de Agua No hay dialogo.
Huambocancha un nuevo sistema | Potable del
Baja, Caserio El | de agua potable | Centro Pobladoy
Batan, por empresa Minera
Cajamarca. minera. Yanacocha
AGOSTO Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon,
Buena y San Encafada se Plataforma
Nicolas de oponen al Institucional
Challuagon Proyecto Conga. | Celendina (PIC),
Municipios de
Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.
Quishuar Corral, | Cumplimiento de | Quishuar Corral, | No hay dialogo.
Cajamarca Acta de 2008, Asociacion Canal
sobre salud, Quishuar, Minera

electrificacion y
proyectos de
desarrollo

Yanacocha y
Ministerio de
Energia y Minas.
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MES

UBICACION

DEMANDA

ACTORES

ESTADO

SETIEMBRE No hay datos No hay datos No hay datos No hay datos
2010
OCTUBRE Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, El 27 Ministerio
Buena y San Encafada se Plataforma de Energiay
Nicolas de oponen al Institucional Minas autoriza
Challuagon Proyecto Conga. | Celendina (PIC), | modificaciones a
Municipios de | EIA del Proyecto
Sorochuco y Conga.
Huasmin, Minera
Yanacocha.
NOVIEMBRE Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Challuagon,
Buena y San Encafada se Plataforma
Nicolas de oponen al Institucional
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC),
porque EIA no Municipios de
los incorporo Sorochuco y
como éarea de Huasmin, Minera
influencia. Otros | Yanacocha.
se oponen
porque afecta
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.
DICIEMBRE Encafiada, San Pobladores de Pobladores  de No hay dialogo.
2010 Juan de Hierba Celendiny Hierba Buena y
Buena y San Encafiada se Challuagon,
Nicolas de oponen al Plataforma
Challuagon Proyecto Conga, | Institucional

porque EIA no
los incorporé
como area de
influencia. Otros
porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

Celendina (PIC),
Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
ENERO Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Dialogo.
2011 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, En tramite la

Buena y San Encafiada se Plataforma modificacion del
Nicolas de oponen al Institucional Estudio de
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), Impacto
porque EIA no Municipios de Ambiental.
los incorpor6 Sorochuco y
como éarea de Huasmin, Minera
influencia. Otros | Yanacocha.
porque afecta
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

FEBRERO Encafiada, San | Pobladores de | Pobladores de Dialogo.

2011 Juan de Hierba | Celendin y | Hierba Buena y Se socializo el
Buena y San | Encafada se | Challuagon, EIA en las
Nicolas de | oponen al | Plataforma comunidades de
Challuagon Proyecto Minero | Institucional San Nicolas

Conga, porque | Celendina (PIC), (Encanada) y
en el EIA no los | Municipios de Agua Blanca
incorpor6 como | Sorochuco y (Sorochuco).
area de influencia | Huasmin, Minera

directa. Otro | Yanacocha.

grupo se opone

porque afecta la

cabecera de

cuenca y

destruird cuatro

lagunas.

MARZO 2011 Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Dialogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Se socializ6 el
Buena y San Encafada se Plataforma ElA en las
Nicolas de oponen al Institucional comunidades de
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), Quengorio Bajo

porque EIA no Municipios de (Huasmin) y El
los incorporé Sorochuco y Porvenir
como area de Huasmin, Minera (Encafada).
influencia. Otros | Yanacocha.
porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

ABRIL Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Diélogo.

2011 Juan de Hierba Celendiny Challuagon, El 04 el Comité
Buena y San Encafiada se Plataforma de Empresas
Nicolas de oponen al Institucional locales se reunio
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), en El Perol.

porque EIA no Municipios de Piden salarios
los incorpor6 Sorochuco y justos,
como area de Huasmin, Minera compensacion a
influencia. Otros | Yanacocha. vendedores de

porque afecta la
cabecera de

tierras, asfaltado
de carretera de

cuencay Huasmin-
destruira cuatro Sorochuco-
lagunas. Encafiada 'y
Becas.

Sigue tabla...
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO

MAYO 2011 Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Reactivado.
La Ramada, manantiales Potable, Canal de Dialogo.
Cajamarca Rume Rume, Riego La Se reitera

Perga Perga y Ramada, solicitud al ANA
Cuyoc para Autoridad sobre los
consumo Técnica de Riego derechos de
humano, usados | y Minera agua en
por la empresa. | Yanacocha discusion.
Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Dialogo con
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Comité de
Buena y San Encafiada se Plataforma Empresas
Nicolas de oponen al Institucional locales.
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC),
porque EIA no los | Municipios de
incorpor6 como | Sorochuco y
area de Huasmin, Minera
influencia. Otros | Yanacocha.
porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

JUNIO 2011 Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua No hay dialogo.
La Ramada, manantiales Potable Poblado, Se reprogramd
Cajamarca Rume Rume, Canal de Riego inspeccion

Perga Perga y La Ramada, programada por
Cuyoc para Autoridad autoridad del
consumo Técnica de Riego agua.

humano, usados |y Minera

por la empresa. | Yanacocha

Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y No hay dialogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, El 29, comuneros
Buena y San Encafada se Plataforma denuncian
Nicolas de oponen al Institucional contaminacion
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), del Rio Grande,

porque EIA no los
incorporé como
area de
influencia. Otros
porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

que nace de
Laguna Azul, por
sedimentos de la
movilizacion de
tierras en la zona
de El Amaro.
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MES

JULIO 2011

UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua No hay diélogo.
La Ramada, manantiales Potable, Canal de Se espera
Cajamarca Rume Rume, Riego La | pronunciamiento

Perga Perga y Ramada, de la autoridad
Cuyoc para Autoridad del agua.

consumo Técnica de Riego

humano, usados | de Lambayequey

por la empresa. | Minera
Yanacocha

Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Dialogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, El 11, autoridades
Buena y San Encafiada se Plataforma regionales
Nicolas de oponen al Institucional hicieron visita a El
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), Perol y

porque EIA no
los incorporé
como area de

influencia. Otros
porque afecta
cabecera de

Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

Challuag6n para
recibir denuncias
sobre
desaparicion de
lagunas.

El 27, Newmont

cuencay anuncia que ha

destruira cuatro conseguido

lagunas. financiamiento

para iniciar

operaciones.

AGOSTO 2011 Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo.

La Ramada, manantiales Potable, Canal de Autoridad del
Cajamarca Rume Rume, Riego La agua aprueba
Perga Perga y Ramada, resolucién a favor

Cuyoc para Autoridad de regantes y

consumo Técnica de Riego recomienda

humano, usados | y Minera realizar labores

por laempresa. | Yanacocha de represamiento

y otras para

mejorar eficiencia

en el uso del

agua. El derecho

por un afio.

Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena y Diélogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Autoridades
Buena y San Encafada se Plataforma regionales
Nicolas de oponen al Institucional RENAMA 'y
Challuagon Proyecto Minero | Celendina (PIC), | DIRESA realizan
Conga, porque el | Municipios de reunion

EIA nolos
incorporé como
area de
influencia. Otros
porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

informativa en
Sorochuco para
verificar
denuncias sobre
contaminacion.
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
SETIEMBRE Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Dialogo.
2011 La Ramada, manantiales Potable, Canal de Recurso de
Cajamarca Rume Rume, Riego La | nulidad contrala
Perga Perga y Ramada, resolucién que
Cuyoc para Autoridad Técnica reconocio
consumo de Riego y Minera | derecho temporal
humano, usados | Yanacocha a favor de
por la empresa. regantes.
Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena vy Dialogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Alcalde de
Buena y San Encafiada se Plataforma Sorochuco
Nicolas de oponen al Institucional demanda al
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), Poder Ejecutivo
porque EIA no Municipios de que realice
los incorporé Sorochuco y inspeccion
como éarea de Huasmin, Minera técnica al
influencia. Otros | Yanacocha. proyecto Conga,

porque afecta la
cabecera de
cuencay
destruira cuatro
lagunas.

gue amenaza
con desaguar
cuatro lagunas.

OCTUBRE 2011

La Encafada

Comunidades y
autoridades
demandan

cumplimiento de

COmMpromisos y

suscripcién de un
acuerdo social
para financiar
obras de
desarrollo local.

Centros poblados
de Encafiada,
Yanacocha,
Municipalidades
Distrital y
Provincial,
Gobierno
Regional,
Ministerio de
Energia y Minas,
OEFA.

Nuevo.

Dialogo

El 02y 03 se
instalé mesa de
dialogo. Se traté
sobre acciones
legales iniciadas
contra
pobladores que
participaron en
bloqueos de las
carreteras a
Bambamarcay a

Combayo.
Encafiada, San Pobladores de Hierba Buena vy Dialogo.
Juan de Hierba Celendiny Challuagon, Comunidades
Buena y San Encafada se Plataforma dan plazo 8 dias
Nicolas de oponen al Institucional para retiro de
Challuagon Proyecto Conga, | Celendina (PIC), empresa.

porque EIA no
los incorpor6
como area de
influencia. Otros
porque afecta la
cabecera de

Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

El 28 se instala
mesa de dialogo.
Se acuerda que
MINAM y MEM
expongan EIA.
Que se evalle

cuencay suspension del

destruira cuatro proyecto.

lagunas. Presidente

Regional

convocara

siguiente

reunion.

Centro Poblado | Recuperacion de | Comité de Agua Diélogo.

La Ramada,
Cajamarca

manantiales para
consumo

humano, usados

por la empresa.

Potable, Canal La
Ramada,
Autoridad de
Riego y Minera
Yanacocha

Autoridad del
Agua anuncia
que emitira una
resolucion final.
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MES UBICACION DEMANDA ACTORES ESTADO
NOVIEMBRE La Encafada Comunidades y | Centros poblados Dialogo
2011 autoridades de Encafada, El 02-11,
demandan Yanacocha, ministros de
cumplimiento de | Municipalidades agricultura,
compromisos 'y | Distrital y ambiente y
suscripcion de un | Provincial mineria visitan
acuerdo social Gobierno las lagunas,
para financiar Regional, recogen
obras de Ministerio de | preocupaciones y

desarrollo local.

Energia y Minas,
OEFA.

anuncian que el
MINAM emitira
informe sobre
EIA en 15 dias.
Organizaciones
sociales anuncian
un paro para 08 y
09 de noviembre.
Se suspendié la
reunion del 24-11
por el paro de
opositores al
proyecto Conga.

Encafiada, San
Juan de Hierba
Buena y San
Nicolas de
Challuagon

Pobladores de
Celendiny
Encafada se
oponen al
Proyecto Minero
Conga, porque
EIA no los
incorporé como
area de
influencia. Otros
porque afecta la
cabecera de

Hierba Buena y
Challuagon,
Plataforma
Institucional
Celendina (PIC),
Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

Dialogo
suspendido por
paro.

cuencay
destruira cuatro
lagunas.
Centro Poblado | Recuperacién de | Comité de Agua No hay dialogo.
La Ramada, manantiales Potable, Canal La
Cajamarca Rume Rume, Ramada,
Perga Pergay | Autoridad Técnica
Cuyoc para de Riego y Minera
consumo Yanacocha

humano, usados
por la empresa.
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MES

UBICACION

DEMANDA

ACTORES

ESTADO

DICIEMBRE
2011

Centro Poblado
La Ramada,
Cajamarca

Recuperacion de
manantiales
Rume Rume,

Perga Perga y
Cuyoc para
consumo
humano, usados
por la empresa.

Comité de Agua
Potable, Canal La
Ramada,
Autoridad Técnica
de Riego y Minera
Yanacocha

No hay diélogo.

La Encafada

Comunidades vy
autoridades
demandan
cumplimiento de
compromisos y
suscripcion de un
acuerdo social.

Centros Poblados
de Encafiada,
Minera
Yanacocha,
Municipalidades
distrital y
provincial,
Gobierno
Regional,
Ministerio de
Energia y Minas,
OEFA.

Dialogo
suspendido.
Reunién
programada para
el 27-12 no se
realiza porque en
la fecha el Poder
Ejecutivo
convoco a
autoridades
locales a Lima,
para acordar
apoyos para
obras
municipales.

Encafiada, San
Juan de Hierba

Buena y San
Nicolas de
Challuagon

Pobladores de

Celendin y
Encafada se
oponen al

Proyecto Minero
Conga.

Hierba Buena vy
Challuagon,
Plataforma
Institucional
Celendina (PIC),
Municipios de

Sorochuco y
Huasmin, Minera
Yanacocha.

No hay dialogo.
Imposibilidad de
cerrar acuerdos
el 04-12 por falta
de consenso
para levantar
paro. El 05-12
Estado de
Emergencia en
04 provincias, Se
autoriza
intervencion de
fuerzas armadas.
08y 09de
diciembre
SUTEP acata
paro en las
provincias no
declaradas en
Emergencia.
27-12
autoridades
locales y
nacionales, sin
participacion del
gobierno
regional,
aprueban los
TDR para un
peritaje
internacional
sobre EIA
Conga.

20-12, se publica
en el Peruano la
Ordenanza
Regional 036-
2011-GRC, que
declaré
inviabilidad del
Proyecto Conga.

Fuente: Defensoria del Pueblo, 2008 — 2011 / Elaboracién propia.
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Este recuento de los conflictos sociales registrados por la Defensoria
del Pueblo durante el periodo 2008 — 2011, concluye mencionando
algunos hechos importantes ocurridos en enero de 2012, que
demuestran que pasamos de un conflicto regional a uno de
dimensién nacional. Esos hechos fueron: Las movilizaciones
masivas del 03 y 04 de enero, convocadas por los frentes de defensa
y respaldas por las autoridades regionales y locales; la reunion
convocada por el Gobierno Regional del 13 de enero con
participacion de autoridades locales y organizaciones sociales donde
se acordo un nuevo plan de lucha y la orientacion hacia un nuevo
modelo de desarrollo; el anuncio de la marcha nacional del agua y la
convocatoria hecha por el Gobierno a alcaldes provinciales y
distritales para tratar en Lima temas de inversion publico, como
medio de dividir a las autoridades de Cajamarca y atraer un sector a
favor del gobierno nacional.

Es importante resaltar, de otro lado, que los conflictos que ha
registrado la Defensoria del Pueblo son aquellos que podemos llamar
“‘manifiestos”, en la medida que se expresaron en movilizaciones y
otras medidas de protesta implementadas por las comunidades y que
exigieron la intervencion de las autoridades locales, regionales o
nacionales, asi como la apertura de algun mecanismo de resolucion
de conflictos.

La citada fuente no registrd, en efecto, otros conflictos menores, en

la medida que ellos, o bien no llegaron a manifestarse abiertamente
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como tales o bien fueron resueltos en negociacion directa, en la fase
de gestacion, entre la empresa y las comunidades involucradas.

En la calificacién otorgada por la propia empresa (Yanacocha, 2010,
p. 27), estos impases menores serian “problemas”, o sea “situaciones
0 asuntos no resueltos, que estan pendientes y que potencialmente
podrian generar un conflicto”, o a lo mucho “conflictos de nivel bajo o
medio”, en tanto que implican la existencia de “reclamos de los
interesados” con amenaza de acciones de fuerza, pero respecto de
los cuales no fue necesario solicitar la intervencion de terceros para
su resolucion.

El autor, en otro trabajo (Aliaga Diaz, 2010, p. 17) se ha referido
precisamente a este tipo de conflictos sociales en el ambito de la
empresa Yanacocha, sefialando que, a diferencia de los que habian
alcanzado un nivel provincial o regional, se estaba “ante la presencia
de micro conflictos localizados principalmente en el area rural, de
presencia esporadica pero ampliamente recurrente”, que, a pesar de
no alcanzar grandes proporciones, no dejaban de ser importantes.
También se sefal6 (Aliaga Diaz, p. 18), que tales conflictos
comprendian “complejas disputas sobre el acceso a bienes
esenciales (agua, tierra y empleo), liderazgos comunitarios y visiones
culturales encontradas”, que se desarrollaban en el marco de una
estrategia que va “permanentemente de la confrontacion a la
negociacion y de ésta al conflicto, sobre la base de tres pretensiones

fundamentales: el agua, el empleo y las obras comunitarias”. Las
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mismas que eran atendidas por la empresa “segun el ritmo e
intensidad de las presiones sociales”.
El articulo citado concluia sefialando que ha sido la actitud
pragmatica de la empresa, que prefirié insertarse “en mecanismos de
clientela (...) para alcanzar acuerdos, priorizar la atencion de las
demandas sociales y, sobre todo, controlar y manejar a las
poblaciones comprometidas en estos acuerdos como parte de sus
propias estrategias empresariales”, la que justificé ante las propias
comunidades la eficacia de la estrategia de micro conflictividad
periodica pero recurrente, que a la luz de los hechos y valorando
costos y beneficios resultdo relativamente exitosa para obtener
atencion a algunas de sus demandas. (Aliaga Diaz, 2010, p. 19)
2.6.4. Estrategia empresarial para conseguir licencia o paz social

La presencia permanente de conflictos en su area de influencia
explica el uso recurrente de la técnica de suscripcion de acuerdos
entre la empresa y las comunidades vecinas, con una clara
intencionalidad preventiva, para construir el clima de paz social
necesario para asegurar la continuidad de sus operaciones y
actividades en la zona.
La misma empresa ha reconocido que su presencia en la zona es,
potencialmente, generadora de conflictos sociales, aun cuando haya
trasladado la responsabilidad de su materializacion a las poblaciones
pobres que viven en su entorno:

La actividad minera transforma el entorno en el que se

desarrolla. En ese escenario resulta imprescindible ejecutar

planes y acciones de control, asi como iniciativas que
minimicen esos cambios y mitiguen sus efectos negativos, al
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mismo tiempo que favorezcan, en el largo plazo, la armonia
de los ecosistemas. Por otro lado, la actividad minera
desarrollada en zonas en las que existen altos niveles de
necesidades insatisfechas genera grandes expectativas por
participar de los beneficios econémicos, lo cual, en muchos
casos, se traduce en conflictos sociales. (Yanacocha, 2011,
p. 27)

Es importante distinguir, sin embargo, que esta estrategia preventiva
desarrollada directamente con las comunidades de su entorno
inmediato, a través de su area de relaciones comunitarias de la
empresa 0, mas propiamente, por su Gerencia de Responsabilidad
Social, respecto de otras que en el ambito de su llamada
responsabilidad empresarial también han desarrollado Yanacocha a
través de otros mecanismos y para contextos mas amplios.

En efecto, la empresa minera, durante el periodo analizado,
desarroll6 su estrategia de responsabilidad social a través de cuatro
mecanismos, los mismos que fueron descritos por ella, en el afio
2010, en los términos siguientes:

Nuestra forma de colaborar con el desarrollo de Cajamarca
se realiza a través de cuatro canales institucionales. El
primero es el departamento de Responsabilidad Social, que
lidera el trabajo de la empresa con la poblacion rural
colindante. El segundo es la Asociacion Los Andes de
Cajamarca (ALAC), que, por intermedio de diversas
instituciones locales, civiles y publicas, trabaja programas
orientados a desarrollar la capacidad, la competitividad y el
fortalecimiento institucional. El tercero es el Fondo de
Crédito para el desarrollo Agroforestal (FONCREAGRO),
una organizacion no gubernamental (ONG) que despliega
proyectos que promueven la economia rural y la produccién
agropecuaria. Finalmente, desde hace tres afios, el Fondo
Solidaridad con Cajamarca (FSC) de Yanacocha viene
desarrollando proyectos de inversion social y de
infraestructura, en alianza con la Municipalidad Provincial, el
Gobierno Regional y el Obispado de Cajamarca”.
(Yanacocha, 2010, p. 36)
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Durante el periodo estudiado los fondos destinados a la gestidon
social, a través de los mecanismos antes mencionados, fueron
realmente importantes, pues llegaron a totalizar mas de 224 millones
de ddlares americanos. Una suma muy superior a la que recibieron,
juntas, las municipalidades de Cajamarca, Bafios del Inca y La
Encafiada por canon minero, que apenas totaliz6 los 128.24 millones

de ddlares en el mismo periodo.

Tabla 7.

Inversién social de Yanacocha versus Canon Minero de Municipalidades de
Cajamarca, Bafios del inca y Encafiada, 2008 — 2011, en millones de délares
americanos

Minera Municipalidad Municipalidad Municipalidad

ANO Yanacocha Provincial Distrital Distrital de

Cajamarca Bafos del Inca Encafiada
2008 70.41 10.58 4.65 4.31
2009 67.96 12.60 6.16 5.03
2010 45.33 24.57 11.92 8.14
2011 40.80 22.07 10.40 7.81
Total 224.53 69.82 33.13 25.29

Fuente: Minera Yanacocha, MEF, BCRP, INEI.
Elaboracién Propia.

La presente investigacion, sin embargo, se limita a evaluar la primera
de las intervenciones sefialadas, en la medida que ella tiene como
protagonistas directos a la empresa y a sus comunidades vecinas.
2.6.5. Los convenios, actas o compromisos con las comunidades
Es probable que la estrategia para prevenir, gestionar o resolver
posibles conflictos a través de la suscripcion de convenios, actas o
compromisos con sus comunidades vecinas hayan sido utilizada
desde los inicios de la operacion minera, pero se convirtieron en un
problema que ameritaba un esfuerzo para ordenarla como politica

institucional en los afios 2006 y 2007, cuando empiezan a
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generalizarse los reclamos por incumplimientos de acuerdos y
ofrecimientos empresariales.

De hecho, cuando los directivos empresariales toman conciencia de
este problema, ni siquiera tenian un registro completo y oficial de las
actas, convenios o compromisos que habian celebrado con las
comunidades de su entorno inmediato. Asi que parte del trabajo de
ordenamiento, fue precisamente hacer dicho registro, para cuyo
propdsito recurrieron a las mismas autoridades comunales para
obtener copia de tales actas.

En la memoria del afio 2009 (Yanacocha, 2010), la empresa
reconoce que ha tenido problemas en el cumplimiento de algunos de
esos acuerdos, razon por la que, después del conflicto de Combayo
de 2006, que costo la vida de un comunero en las protestas sociales,
adoptaron un plan para mejorar sus relaciones con sus comunidades
vecinas, con el expreso propdsito de “generar confianza y
credibilidad”, mediante “el cumplimiento de los compromisos
pendientes asumidos”. Habiéndose adoptado, ademas, lineamientos
precisos para asumir nuevos compromisos con las comunidades solo
por personas debidamente autorizadas.

Asimismo, en otro documento (Yanacocha, 2019), la empresa
reconocio que a partir de enero de 2007 puso en marcha un proceso
“consistente de recoleccion y validacion de actas; definicion de
alcances de la comunidad; y programacion de tiempos Yy
presupuestos para finalmente programar la ejecucién de los

mismos.” Llegando, incluso, en noviembre de 2008, a enviar cartas a
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las autoridades locales del ambito de influencia para solicitarles las
actas que tuvieran en su poder para ser analizadas e incorporadas
en el programa de cumplimientos de compromisos.
En el Ultimo documento citado se reconocié que en el periodo 2007
a 2009 se registraron 302 compromisos pendientes de cumplimiento,
de los cuales se habria dado cumplimiento a 245 por un monto
aproximado de 32 millones de dolares.
Del mismo modo, para el 2010, la empresa (Yanacocha, 2011, p. 61)
reconoce que de los 302 compromisos suscritos en actas y acuerdos
con sus comunidades vecinas ya tenian cumplidos 281, de los cuales
31 cerraron precisamente en dicho afo.
En el intento de recuperar su prestigio corporativo, afectado por el
incumplimiento de compromisos acordados con sus Vecinos,
Yanacocha no so6lo logré ordenarlos y configurar un plan de
cumplimientos, sino que llegd a determinar las causas de la
inejecucion de las prestaciones comprometidas. Asi, en su memoria
del afio 2008 (Yanacocha, 2009, p. 51), se lee:
Existen cuatro razones principales que explican la existencia
de compromisos pendientes o, en algunos casos, el
incumplimiento de los mismos. En primer lugar, la
programacion de los recursos depende de una serie de
permisos y documentos que, en ocasiones, la poblacion rural
involucrada no consigue oportunamente. Por otro lado,
algunas de las obras no pueden ser ejecutadas por la
negativa de algunas familias, que sienten que podrian ser
perjudicadas por con la obra o que merecen algun tipo de
compensacion (por ejemplo, en el caso de los trabajos de
revestimientos de canales que pasan por la propiedad
privada de terceras personas). En tercer lugar, muchos de
los compromisos no estaban debidamente documentados
por nosotros ni centralizados en una sola base de datos.

Finalmente, unos pocos proyectos no son viables -por
ejemplo, el bombeo de agua en zonas donde aun carecen
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de energia eléctrica-, por lo que se ha buscado alternativas
para cumplirlos.

De la revision de las actas que hemos analizado, asi como de las
memorias de la empresa, se tiene que los compromisos
empresariales con sus comunidades vecinas estaban relacionados
con temas de salud, educacién, infraestructura, medioambiente y

otras acciones de desarrollo social y mitigacion.

Tabla 8.

Yanacocha: programas y actividades sociales, 2008 — 2011
Area Programas o 2008 2009 2010 2011
actividades
Salud Seguridad X X X
alimentaria y

nutricional
Ferias de salud X X X X
Mejoramiento y X
equipamiento de
puestos de salud
Viviendas X X
saludables
Educacién PAEBA X X

Maestrias en
educacion rural
Bachillerato en

Educacién
Matematicas X X
para todos /
calidad educativa
Redes X
Educativas
Gestion del agua Sistemas de
agua

Reservorios X
multifamiliares

Riego X
Tecnificado
Revestimiento de X
canales
Desarrollo Mejoramiento X X
econémico y genético.
ganadero Alimentacion. X

x| X X| X

x| X| X

x

Transferencia X X
tecnoldgica.
Sanidad animal. X X

Control lechero X X
Cadenas X X
productivas
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Area

Programas o
actividades

2008

2009

2010

2011

Infraestructura
productiva

Construccion,
mejoramiento y
mantenimiento

X
(Infraestructura
escolar)

X
(Infraestructura
escolar)

de caminos y
carreteras,
canales,
infraestructura
deportiva y
educativa.

Forestal

Forestacion y X
reforestacion

Artesania

Fomento de X
produccion y
comercio
artesanal

Voluntariado

Cocinas X X X
Mejoradas

Fuente: Minera Yanacocha

Elaboracién propia

Es importante indicar, finalmente, que los compromisos de la
empresa si bien fueron orientados al objetivo de obtener aceptacion
de su presencia, no siempre observaron un mismo formato.

De hecho, de la indagacion que hemos efectuado, tenemos que
muchas veces esos compromisos fueron verbales y hechos por
funcionarios de inferior jerarquia. Otros se hicieron constar en los
libros de actas de las mismas comunidades tras la participacion de
delegados empresariales en asambleas comunitarias. Otros se
hicieron observando la forma de convenios, en documentos
redactados por funcionarios de la empresa.

Dentro de los Ultimos, también hay de varios tipos, desde
compromisos simples para aceptar peticiones concretas de la
empresa, hasta convenios mas complejos en los que se regula la
situacion de compromisos pasados, mediante renuncias o

reordenamientos, se suscriben nuevos compromisos y hasta se

sugiere la adquisicion de prestaciones futuras sujetas a la condicién
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del inicio de las operaciones de algun proyecto productivo, tal como
veremos mas abajo.

En algunos casos extraordinarios, estos compromisos adoptaron la
forma expresa de Transacciones Extrajudiciales, observando los
requisitos y formalidades exigidos en el Cédigo Civil y con firmas
legalizadas por ante Notario Publico, como en los casos de los
acuerdos con usuarios del Canal La Ramada del 19 de octubre de
2004 o con los usuarios del canal Yanacocha-Quebrada Encajon del
23 de mayo de 2004 o con los usuarios del canal Yanacocha-
Llagamarca del 11 de mayo de 2007, entre otros. Estos casos
implicaron largas negociaciones, en la medida que se produjeron
luego de algun conflicto manifiesto de mediana intensidad.

En la presente investigacion no tomaremos en cuenta estos ultimos
acuerdos, en vista que por si mismos evidencian su condicion de
contratos de transaccion y por ende no habia que demostrar su
naturaleza juridica ni su finalidad pacificadora. Nos concentraremos
anicamente en los demas acuerdos escritos, seleccionando los tipos

mas representativos a los que hemos tenido acceso.
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CAPITULO TRES

CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS

El presente capitulo esta destinado a demostrar la validez de nuestras hipotesis,
esto es a verificar que los convenios suscritos por Minera Yanacocha y las
comunidades de su entorno inmediato tienen naturaleza juridica contractual y
mas precisamente naturaleza de transacciones extrajudiciales y que, en tal
sentido, han tenido una finalidad pacificadora respecto del clima de conflicto
social que ha caracterizado la relacion entre las citadas partes entre los afios
2008 a 2011, cuyos aportes intentamos valorar.

En consecuencia, procedemos a validar cada una de las dos hipotesis siguiendo

este orden:

A. Con relacién a la primera hipotesis que afirma que las actas o convenios
estudiados tienen naturaleza juridica de transacciones judiciales, seguimos
tres pasos:

Uno: Sistematizamos los convenios seleccionados mediante unas tablas que
permiten resaltar sus componentes, tanto los subjetivos como los objetivos,
con el propdsito de utilizar tales datos en los analisis siguientes.

Dos: Con los datos obtenidos, se demostrara el caracter contractual de los
convenios. Para ello usamos la Tabla 2, elaborada en nuestro marco teorico,
mediante la que se identifican los elementos que caracterizan a los contratos,
los mismos que sirven para verificar, por contraste, su existencia en los
convenios analizados.

Tres: Demostrado el caracter contractual de los convenios, procedemos a
efectuar el proceso de subsuncion de los mismos en la hipotesis juridico-

normativa del contrato de transaccion extrajudicial, la misma que esta

199



compuesta de un presupuesto (referido a la existencia de una relacién
controvertida entre las partes) y tres elementos esenciales (Causa o finalidad
pacificadora, voluntad de eliminar la controversia mediante concesiones
reciprocas y forma escrita exigida bajo sancién de nulidad), segun el modelo
elaborado en el Marco Teorico y sistematizado en la Tabla 3.

B. Con relacion a la segunda hipotesis que afirma la eficacia relativa de los
convenios para evitar un escalamiento del clima de conflictividad social que
caracteriza las relaciones entre las partes, seguimos los pasos siguientes:
Uno:  Describimos sintéticamente la dinamica y magnitud del clima de
conflictividad social en el que se desarrollo la relacion entre la empresa
Yanacocha y sus comunidades vecinas.

Dos: Valoramos las estrategias de interrelacion de las partes, asi, apreciamos
la voluntad de la empresa para mejorar esa relacion y obtener la aceptacion
social a sus objetivos de desarrollo productivo, asi como el propdsito de las
comunidades para obtener beneficios tangibles e inmediatos de su
relacionamiento con la minera. Y

Tres: Estimamos, cualitativamente, si con suscripcion de las actas con el
claro propdésito de prevenir o resolver controversias menores, se evitd el
escalamiento de ellos y su conversion en conflictos sociales mas intensos.
Elementos que nos sirven, en definitiva, para apreciar la eficacia pacificadora
de los convenios estudiados.

Finalmente, resumimos o sintetizamos los resultados obtenidos de la muestra

analizada y lo valoramos juridica y socialmente.
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3.1.COMPROBACION DE LA PRIMERA HIPOTESIS

3.1.1. Anédlisis de las actas o convenios suscritos

Tabla 9.

En este caso, el método consiste en el andlisis de cada una de las
actas, a fin de descomponer sus distintos elementos y determinar las
partes intervinientes, el objeto y finalidad del acuerdo, precisando los
compromisos de las partes, los plazos y condiciones establecidas.
Es importante sefialar, como se indic en el punto referido en el
capitulo metodolégico en cuanto a la unidad de analisis, que el
presente examen se concentra en siete casos, los mismos que han
sido seleccionados en virtud de su caracter singular, ya que otras
actas a las que hemos tenido acceso son del mismo tipo y su analisis
seria innecesariamente repetitivo, en vista que se trata de un estudio
cualitativo y no cuantitativo.

Los datos que son los siguientes:

A. Acta entre Yanacocha y autoridades de La Chorrera, distrito

de Sorochuco.

Acta entre Yanacochay comunidad de La Chorrera

Representante de Minera Yanacocha -

LAS PARTES Proyecto Conga

Autoridades de centro poblado La Chorrera,
Sorochuco.

FECHA 18 de abril de 2006

REGISTRO Libro de Actas de la comunidad

OBJETO DEL ACUERDO Atender solicitud de apoyo de la comunidad y
ordenar la relacion con la empresa.

OBLIGACIONES DE LA EMPRESA e Se compromete a apoyar la construccién

de dos (02) aulas y la direccion del centro
educativo, entregando materiales y
contratando un (01) albafil y dos (02)
ayudantes.

¢ Recibir a representantes de la comunidad
el 20 de abril, para la suscripcion de un
acta que fije de manera concreta las
prestaciones que hagan posible la
ejecucion de lo solicitado por la
comunidad.
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OBLIGACIONES DE LA COMUNIDAD e Aportar mano de obra no calificada.

e Dejar sin efectos los reclamos sobre
acuerdos anteriores.

e Replantear los pedidos para la
suscripcion de un nuevo acuerdo.

ACTA COMPLEMENTARIA DEL 20 DE | e Confirma y precisa objeto del acuerdo:
ABRIL construccion de dos aulas y una direccién
del centro educativo secundario, a
culminarse en octubre del mismo afio.
e Confirma las obligaciones de las partes:
o La empresa: Proveer materiales,
01 maestro de obra y 2
asistentes.
o Lacomunidad provee el terreno y
la mano de obra no calificada.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga.
YANACOCHA

Fuente: Libro de Actas de comunidad La Chorrera
Elaboracién Propia

B. Acta entre Yanacochay Municipalidad del Centro Poblado El
Alumbre, distrito de Bambamarca, para construir una trocha
carrozable.
Tabla 10.

Acta entre Yanacochay comunidad de El Alumbre
Minera Yanacocha

LAS PARTES Municipalidad del Centro Poblado El Alumbre

FECHA DEL ACTA ANALIZADA 25 de julio de 2009

OBJETO DEL CONVENIO Apoyar a la Municipalidad en la construccién
de la trocha carrozable Totoracocha El
Alumbre.

OBLIGACIONES DE LA EMPRESA Financiar la elaboracién del expediente

técnico, con la cantera y con la entrega de
combustible para la ejecucién de la apertura 'y
afirmado de la trocha carrozable.

OBLIGACIONES DE LA COMUNIDAD Entregar el terreno, gestionar y obtener las
autorizaciones correspondientes, asi como
obtener el apoyo con la maquinaria del
Gobierno Provincial.

CONVENIO ORIGINAL Y ADENDAS e El convenio original se suscribio el 17 de
mayo de 2006.

e El 16 de abril de 2007, se suscribié una
adenda para facilitar la ejecucién de la
obra.

EJECUCION Y ENTREGA DE OBRAS e EI 25 dejulio de 2009, se suscribe el acta
de conformidad sobre financiamiento con
combustible para la construccion de la
trocha carrozable Totoracocha El
Alumbre.

PRTOYECTO 0] ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga
YANACOCHA

Fuente: Actas suscritas por funcionarios de Yanacocha y autoridades de El Alumbre.
Elaboracion propia.
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C. Acta entre Yanacochay autoridades de la Municipalidad del
Centro Poblado El Alumbre, Bambamarca, para construir un
Colegio.

Tabla 11.
Acta entre Yanacochay comunidad de El Alumbre

Minera Yanacocha

LAS PARTES Municipalidad del Centro Poblado de El
Alumbre

FECHA DEL ACTA ANALIZADA 12 de diciembre de 2008

OBJETO DEL CONVENIO Apoyar a la Municipalidad en la elaboracion

de expediente técnico y construccién del
Colegio “Divino Jesus” de El Alumbre

OBLIGACIONES DE LA EMPRESA Financiar la elaboracion del expediente y la
construccion de la obra, asi como el valor de
la mano de obra requerida y propuesta por la
comunidad a través de la intermediadora
Manpower Pert SRL.

OBLIGACIONES DE LA COMUNIDAD Entregar el terreno, gestionar y obtener de las
autoridades competentes las autorizaciones
correspondientes, asi como para obtener los
recursos para la operacién y mantenimiento
de la obra.

EJECUCION Y ENTREGA DE OBRAS El 12 de diciembre de 2008, se suscribe el
acta de terminacion y conformidad de la obra:
“Construccion del Colegio Divino Jesus — El
Alumbre”, financiada y ejecutada por
administracion directa por Yanacocha entre el
21 de julio y el 11 de diciembre de 2008, mas
20 dias de ampliacion del plazo debido a
retrasos originado por problemas climaticos.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga
YANACOCHA

Fuente: Acta suscrita Yanacocha y autoridades de El Alumbre.
Elaboracién propia.
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D. Acta entre Minera Yanacocha y las autoridades de la
Municipalidad del Centro Poblado de Llaucan.
Tabla 12.

Acta entre Yanacochay comunidad de Llaucan
Minera Yanacocha

LAS PARTES Municipalidad del Centro Poblado de Llaucan
FECHA DE ACTAS ANALIZADAS | 07 de marzo y 23 de mayo de 2008
OBJETO DEL CONVENIO Apoyar a la Municipalidad en la elaboraciéon de los

expedientes técnicos de las obras:

e Construccion de la Institucién Educativa 82673.

e Construccion del Puente Tambillo.

e Construccion del Sistema de Agua Potable de la

Llica.
e Construccion mercado del Centro Poblado de
Llaucan.
OBLIGACIONES DE LA | Financiar la elaboracion de los expedientes técnicos,
EMPRESA mediante la donacion de servicios hasta la suma de US$
46,300.
OBLIGACIONES DE LA | ¢ Entregar el terreno y gestionar y obtener
COMUNIDAD autorizaciones correspondientes, asi como para los

recursos para la operacion y mantenimiento.

e Financiar adicionales si el aporte de la empresa
resultara insuficiente.

e Aportar con la mano de obra no calificada.

CONVENIO ORIGINAL Y | ¢ EIl convenio original se firmé el 14 de febrero de

ADENDAS 2005.

e El 19 de octubre de 2005 se suscribié una adenda,
para que Yanacocha apoye con S/. 5,000 para
gastos del seguimiento del desarrollo de proyectos.

e EI 19 de octubre de 2005, se suscribe una segunda
adenda, para ampliar el plazo por todo el afio 2006
y permitir un nuevo aporte empresarial por S/.
12,000.

e En el 2007 se firmaron nuevas adendas para que
Yanacocha financie y construya las obras del
sistema de agua potable y de la institucién

] educativa.
EJECUCION Y ENTREGA DE | e EI 07 de marzo de 2008, se suscribe el acta de
OBRAS terminacion y conformidad de la obra: “Construccion

del sistema de agua potable Shitamayo La Llica”,
financiada y ejecutada por administracion directa
Yanacocha entre el 28 de enero y el 29 de febrero
de 2008.

e El 23 de mayo de 2008 se suscribe el acta de
terminacion y conformidad de obra “Construccién de
la Institucion Educativa 82673 — La Llica”, la misma
gue ha sido financiada y ejecutada por Yanacocha,
mediante la modalidad de administracién directa,
entre el 14 de enero y el 23 de mayo del mismo afio.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga.

YANACOCHA

Fuente: Actas suscritas por Yanacocha y autoridades del Centro Poblado Llaucan.
Elaboracion propia.
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E. Acta entre Minera Yanacocha y representantes del caserio

Lagunas de Combayo.

Tabla 13.
Acta entre Yanacochay comunidad de Lagunas de Combayo

Minera Yanacocha — Proyecto Conga

LAS PARTES Representantes del caserio Lagunas de Combayo
FECHA 18 de mayo de 2010
OBJETO DEL CONVENIO Impulsar y facilitar el desarrollo futuro de su caserio y del proyecto

Conga, basados en su intencion de apoyo mutuo, planificacion y
gestion conjunta, en el marco de los planes de desarrollo.

OBLIGACIONES DE LA | PARA EJECUTARSE EN EL ANO 2010:

EMPRESA e Voluntad de financiar iniciativas de generacion de ingresos
priorizados en el plan de desarrollo comunal: el proyecto de
desarrollo agropecuario requerido.

e Realizar un estudio de la gestion del agua en el caserio para
compartir sus resultados con la comunidad.

e Continuar el cofinanciamiento de programas sociales de lucha
contra la pobreza que se vienen ejecutando desde 2008:
Escuelas Exitosas, PREDECI, FUNDER.

OBLIGACIONES FUTURAS SUJETAS A CONDICION:

e Siseiniciala etapa de construccion del proyecto Conga, luego
de obtener los permisos administrativos y sociales, entre 2011
y 2014, se creard un Fondo de Desarrollo Integral para
contribuir a la alianza contra la pobreza y por el desarrollo,
segun las prioridades acordadas con la comunidad.

e Si la fase de construccién concluye satisfactoriamente,
después de 2014, se continuara una segunda fase del Fondo,
segun los rendimientos del Proyecto Conga, y se mantendra
durante toda la vida atil del mismo para cofinanciar proyectos
priorizados por la comunidad.

OBLIGACIONES DE LA | ¢ Mantener permanentemente informadas a las organizaciones

COMUNIDAD y al caserio sobre las actividades pactadas.

e Mantener el didlogo y el respeto mutuo como fundamento de
vigencia de la presente acta y de su correcta ejecucion.

e  Suscribir todos los documentos necesarios para formalizar y
ejecutar los acuerdos

e Las autoridades comunales que suscriben informaran en
asamblea de su caserio los acuerdos adoptados y entregaran
una copia del acta en la que se ratifiquen los acuerdos. Que
es condicién sine quanon para iniciar la ejecucion de los
acuerdos pactados.

ANEXOS DEL CONVENIO QUE | ¢ Estudios Previos: Inventario de fuentes de agua (mayo de

FIJAN LAS PRESTACIONES 2010).

CONCRETAS e Proyecto de Desarrollo Ganadero: Inventario y delimitacion
del terreno.

e Siembra de Pastos mejorados en 25 hectareas: La
preparacion del terreno corresponde a la comunidad. La
adquisicion de semillas, abonos, capacitacion y andlisis de
suelos corresponde a la empresa. Otras actividades: aretado
de ganado, inseminacion artificial y pasantias se haran
conjuntamente.

e Proyecto Piloto de papa nativa comercial — 5 hectareas: La
preparacion del terreno y la mano de obra es responsabilidad
comunal, la compra de semillas, abonos, fertilizantes, analisis
de suelos son de la empresa.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga.
YANACOCHA

Fuente: Acta entre Minera Yanacocha y representantes de Lagunas de Combayo.
Elaboracion propia.
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F. Acta entre Minera Yanacocha y representantes del Centro
Poblado El Alumbre y del Caserio Namococha.

Tabla 14.

Acta entre Yanacochay las comunidades de El Alumbre y Namococha
Minera Yanacocha — Proyecto Conga

LAS PARTES Representantes de El Alumbre y del caserio Namococha
FECHA 12 de marzo de 2010
OBJETO DEL CONVENIO Impulsar y facilitar el desarrollo futuro del Centro Poblado, del

caserio y del proyecto Conga. Apoyo mutuo, planificacion y
gestion conjunta, en el marco de los planes de desarrollo,
OBLIGACIONES DE LA EMPRESA | PARA EJECUTARSE EN EL ANO 2010:

e Financiar iniciativas de generacion de ingresos priorizados:
proyecto de desarrollo agropecuario requerido.

e Estudio de la gestion del agua en el Centro Poblado y
caserio para compartir sus resultados con la comunidad.

e  Continuar cofinanciamiento de programas sociales de lucha
contra la pobreza que se vienen ejecutando desde 2008:
Escuelas Exitosas, PREDECI, FUNDER.

OBLIGACIONES FUTURAS SUJETAS A CONDICION:

e Si se inicia la etapa de construccion del proyecto Conga,
luego de obtener los permisos administrativos y sociales,
entre 2011 y 2014, creara un Fondo de Desarrollo Integral
para contribuir a la alianza contra la pobreza y por el
desarrollo, segun las prioridades acordadas.

e Si la fase de construccién concluye satisfactoriamente,
después de 2014, se continuard una segunda fase del
Fondo, segun los rendimientos del Proyecto Conga, y se
mantendra durante toda la vida uatil del mismo para
cofinanciar proyectos priorizados por la comunidad.

OBLIGACIONES DE LA | ¢ Mantener permanentemente informadas a las

COMUNIDAD organizaciones y al caserio sobre las actividades pactadas.

e Mantener el didlogo y el respeto mutuo como fundamento
de vigencia de la presente acta y de su correcta ejecucion.

e  Suscribir todos los documentos necesarios para formalizar
y ejecutar los acuerdos

e Las autoridades comunales informaran en asamblea de su
caserio los acuerdos adoptados y entregaran una copia del
acta en la que se ratifiqguen los acuerdos. Es condicién sine
guanon para iniciar la ejecucion de los acuerdos pactados.

ANEXOS DEL CONVENIO QUE | ¢ Estudios Previos: Inventario de fuentes de agua (19-04-

FIJAN LAS PRESTACIONES 2010).

CONCRETAS e Proyecto de Desarrollo Ganadero, inicia el 07 de abil.

e Siembra de Pastos mejorados (15 hectéareas en Alumbre y
15 en Namococha). Preparacion del terreno corresponde a
la comunidad. Adquisicion de semillas y abonos
corresponde a empresa. Capacitacion, andlisis de suelos,
asesoramiento técnico, delimitacion de terrenos, inventario
de poblaciébn animal, inseminacion artificial se haran
conjuntamente.

e Siembra de semillero de Pastos: 3 hectareas en Alumbre y
3 en Namococha. Preparacion del terreno es
responsabilidad comunal. Compra de semillas, abonos,
capacitacion, analisis de suelos, asesoramiento técnico y
pasantias son de responsabilidad de la empresa.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto Conga.

YANACOCHA

Fuente: Acta del 12 de marzo de 2010 entre Yanacocha y representantes de El Alumbre y Namococha
Elaboracién Propia
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G. Acta entre Minera Yanacocha y Usuarios del Canal Quishuar

Tabla 15.
Acta entre Yanacocha y comunidad de Quishuar
Representante de Minera Yanacocha

LAS PARTES — Proyecto Conga
Usuarios del Canal Quishuar
FECHA 14 de noviembre de 2008
OBJETO DEL ACUERDO Conformidad sobre proceso didlogo

entre comunidad y la empresa.

OBLIGACIONES DE LA EMPRESA No afectar la estructura del canal

Quishuar a lo largo de 700 metros

desde la bocatoma y dentro de los 130

metros paralelos del eje del mismo

canal, mientras no se hayan resuelto
los reclamos de los usuarios.

OBLIGACIONES DE LA | ¢ Los usuarios no se desistiran de la

COMUNIDAD solicitud de caducidad de
derechos de agua e infraestructura
ni de la solicitud de otorgamiento
de derechos de agua, presentados
ante el ATDR de Cajamarca con
fecha 14 de noviembre de 2008.

e La comunidad se compromete
también a abstenerse de cualquier
accion que pudiera afectar el
tramite normal de las referidas
solicitudes.

PROYECTO O ACTIVIDAD DE | Proyecto La Quinua.

YANACOCHA

Fuente: Acta entre Minera Yanacocha y Usuarios del Canal Quishuar del 14 de noviembre de 2008.
Elaboracién Propia

3.1.2. Determinacion del caracter contractual de las actas o
convenios suscritos
En este punto se busca determinar si los elementos esenciales del
contrato en general, sistematizados en la Tabla 2, se hallan
presentes en los convenios analizados, todo con el objeto de
determinar su naturaleza contractual.

Los datos son los siguientes:
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Tabla 16.

Verificacion de los elementos esenciales en las actas analizadas

Acuerdo Partes Finalidad Objeto
Convenio 1 Ordenar Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
relacion entre comunidad La reglamentar contenido
las partes y Chorrera obligacion de las patrimonial:
apoyo puntual partes para recursos
mejorar una econémicos y
institucion materiales,
educativa mano de obray
otros.
Convenio 2 Apoyo puntual Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
comunidad El reglamentar contenido
Alumbre. obligacion de las patrimonial:
partes para recursos
construir una econémicos y
trocha materiales,
carrozable mano de obray
otros.
Convenio 3 Apoyo puntual Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
comunidad El reglamentar contenido
Alumbre obligacion de las patrimonial:
partes para recursos
construccion de econémicos y
un colegio materiales,
mano de obray
otros.
Convenio 4 Apoyo para Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
varias obras comunidad de reglamentar contenido
comunales Llaucan obligacién de las patrimonial:
partes para recursos
elaborar, econoémicos y
financiar y materiales,
construir varias | mano de obray
obras otros.
comunales.
Convenio 5 Apoyo para el Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
desarrollo comunidad de reglamentar contenido
comunal Lagunas de obligacién de las patrimonial:
Combayo partes para para recursos
desarrollar econoémicos y
programas de materiales,
apoyo social y mano de obray
obras otros.
comunales
diversas en el
mediano plazo
Convenio 6 Apoyo para el Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
desarrollo comunidades de reglamentar contenido
comunal Alumbre y obligacion de las patrimonial:
Namococha partes para para recursos
desarrollar econdémicos y
programas de materiales,
apoyo social y mano de obray
obras otros.
comunales
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Acuerdo Partes Finalidad Objeto
Convenio 7 Compromisos Yanacocha y Establecer y Prestaciones de
para respetar usuarios de reglamentar contenido
uso de canal Canal Quishuar obligacion de patrimonial:

las partes para
conservar status

recursos
econdémicos y

quo sobre un materiales,
canal de riego mano de obray
otros.

Fuente: Actas analizadas
Elaboracién: Propia

Del analisis efectuado, queda acreditado que todas las actas
contienen los elementos esenciales que caracterizan a todo contrato:
a) Un acuerdo, pues son expresion de la union de dos o mas
voluntades. b) Dos o mas partes, consideradas como centros de
intereses distintos que se vinculan a traves del acto que celebran. c)
La finalidad juridica orientada a constituir y reglamentar modificar una
o varias relaciones juridicas. Y d) un Objeto de la referida relaciéon
juridica, la misma que esta constituida por diversas prestaciones de

claro contenido patrimonial.

3.1.3. Determinacion de la naturaleza transaccional de las actas o

convenios suscritos

En este punto se subsumen los elementos identificados de los
convenios en el cuadro que sistematiza los componentes de la
hipbtesis normativa del contrato de transaccion extrajudicial. Se usa
como herramienta de apoyo la Tabla 3 construida en el marco teérico
para identificar, por contraste, los elementos de los convenios que
pueden ser subsumidos o considerados como propios de las
transacciones.

Los resultados son los siguientes:
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A. Acta entre Minera Yanacocha y autoridades de La Chorrera,

distrito de Sorochuco

Tabla 17.

Verificacion de componentes de la Transaccion en el Acta entre
Yanacochay comunidad de La Chorrera

Componentes estructurales

Elementos expresos en el

Verificacion de requisitos de

anteriores no cumplidos o no
atendidos.

del Contrato de Transaccion acta o convenio la Transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)
Situacion controvertida Se deja constancia de Cumple:
reclamos y acuerdos | El presupuesto esta presente

de modo explicito

Causa 0 finalidad
pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

Se indica que las partes
pretenden ordenar su
relacion y establecer un
vinculo de  cooperacion
pacifico y dialogado.

Cumple:
El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacion de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente el
reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se obliga a
apoyar la mejora de una
infraestructura educativa de
la comunidad, aportando
material y mano de obra
calificada. La comunidad se
obliga, por su lado, a aportar
el terreno y la mano de obra
no calificada, asi como a
dejar sin efectos pedidos y
reclamos anteriores.

Cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

Se ha suscrito en el Libro de
Actas de la Comunidad.

Cumple:
El elemento formal esta
cumplido

Fuente: Libro de Actas de comunidad La Chorrera

Elaboracién Propia

En la presente acta se encuentra tanto el presupuesto como los
elementos esenciales que determinan la existencia de un contrato
de transaccion extrajudicial. En consecuencia, se puede concluir
que el Acta del 18 de abril de 2006, es tipicamente una

transaccion extrajudicial.
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B. Acta entre Minera Yanacocha y la Municipalidad del Centro

Poblado El Alumbre, distrito de Bambamarca

Tabla 18.

Verificacion de componentes de la Transaccion en el Acta entre
Yanacochay comunidad de El Alumbre

Componentes estructurales

Elementos expresos del acta

Verificacion de los requisitos

pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

del Contrato de Transaccion 0 convenio de la transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)
Situacion controvertida No hay referencia a una
controversia  especifica 'y No cumple
pendiente entre las partes.
Causa 0 finalidad | Se indica que las partes Cumple:

pretenden ordenar su relacién
y establecer un vinculo de
cooperacion dialogado.

El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacion de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

Consta que la empresa se
compromete a financiar la
elaboracion del expediente
técnico, con la cantera y la
entrega de combustible para
la ejecucion de la apertura y
afirmado de una trocha
carrozable. La comunidad
quedd obligada a entregar el
terreno y gestionar y obtener
las autorizaciones
correspondientes, asi como el
apoyo con la maquinaria del
Gobierno Provincial.

Cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

El acta consta en documento
suscrito por las partes.

Cumple:
El elemento formal esta
cumplido

Fuente: Actas suscritas por funcionarios de Yanacocha y autoridades de El Alumbre.

Elaboracién Propia

En la presente acta no se encuentra explicito el presupuesto

aunque si lo estan los elementos esenciales que determinan la

existencia de un contrato de transaccion extrajudicial, aun cuando

es preciso reconocer que el primer componente, el relativo a la

existencia de una relacion controvertida, debe darse por cumplido

implicitamente si consideramos el contexto social conflictuado ya

resefiado, asi como el hecho que la aproximacion hacia la
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comunidad esta orientada a eliminar la desconfianza y reducir la

resistencia frente al proyecto Conga.

En consecuencia, se puede concluir que esta acta es tipicamente

una transaccion extrajudicial.

C. Acta entre Minera Yanacocha y autoridades de

la

Municipalidad del Centro Poblado El Alumbre

Tabla 19.

Verificacion de componentes de la Transaccion en el Acta entre Yanacocha y
comunidad de El Alumbre para construir un colegio

Componentes estructurales
del Contrato de Transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)

Elementos expresos del acta
convenio

Verificacion de los requisitos
de la transaccién

pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

quieren ordenar su relaciéon y
establecer un vinculo de
cooperacién pacifico.

Situacion controvertida No hay referencia expresa a No cumple
alguna controversia
especifica y pendiente entre
las partes.

Causa o] finalidad | Se indica que las partes Cumple;

El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacién de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se compromete a
financiar  elaboracion  del
expediente técnico y la
construccion  del Colegio
“Divino Jesus” de El Alumbre,
asi como el valor de la mano
de obra requerida vy
propuesta por la comunidad,
a través de la intermediadora
Manpower Perd SRL. La
Comunidad se obligbé a
entregar el terreno, gestionar
y obtener de las
autorizaciones  necesatrias,
asi los recursos para la
operacion y mantenimiento
de la obra.

Cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

El acta consta en documento
suscrito por las partes.

Cumple:
El elemento formal esta
cumplido

Fuente: Acta suscrita Yanacocha y autoridades de El Alumbre.

Elaboracion: propia.
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Respecto del presupuesto de toda transaccion (la presencia de
una situacion controvertida entre las partes), hay que anotar que,
si bien en este caso, no hay el acta referencia expresa a una
controversia especifica y pendiente entre las partes, debe darse
por existente dicha situacion controversial, en la medida que es
clara la voluntad de las partes para construir entre ellas una
relacion de colaboracion libre de conflictos, todo ello en la medida
que la aproximacion de la empresa hacia la comunidad esta
orientada a obtener la llamada licencia social para el proyecto
Conga, eliminando la desconfianza y la reduciendo la resistencia
de las comunidades frente al citado proyecto.
En consecuencia, se puede afirmar que, en el presente caso, se
encuentran tanto el presupuesto como los elementos esenciales
gue determinan la existencia de un contrato de transaccion
extrajudicial, razon por la que se puede calificar al acta analizada
como una tipica transaccion extrajudicial.

D. Acta entre Minera Yanacocha y las autoridades de la
Municipalidad del Centro Poblado de Llaucan.

Tabla 20.
Verificacién de componentes de la Transaccién en el Acta entre Yanacocha y
comunidad de Llaucéan

Componentes estructurales | Elementos expresos del acta | Verificacion de los requisitos
del Contrato de Transaccion 0 convenio de la transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)
Situacién controvertida No hay referencia expresa a
alguna controversia No cumple
especifica y pendiente entre
las partes.
Causa o] finalidad | Se indica que las partes Cumple:
pacificadora: voluntad de | pretenden ordenar su El elemento causal esta
poner fin a las controversias. | relacion y establecer un | presente de modo explicito
vinculo dialogado.
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Componentes estructurales
del Contrato de Transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)

Elementos expresos del acta
0 convenio

Verificacion de los requisitos
de la transaccion

Objeto Transaccional:
Programacion de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se obliga a
financiar la elaboracién de los
expedientes técnicos
solicitados, mediante la
donacion de servicios hasta
la suma de US$ 46,300,
suma que luego, mediante
adendas fue incrementada
con nuevos aportes (S/. 5,000
y S/. 12,000) para garantizar
la conclusion de los estudios.
La comunidad se obligd a
entregar el terreno, gestionar
las autorizaciones y los
recursos para la operacion y
mantenimiento de las obras,
financiar adicionales y aportar
mano de obra no calificada.

Cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

El acta consta en documento
suscrito por las partes.

Cumple:
El elemento ha sido
cumplido

Fuente: Actas suscritas por Yanacocha y autoridades del Centro Poblado Llaucan.

Elaboracién propia.

Es importante anotar que, aunque en el presente caso, se califica

la prestacion de la empresa como una “donacién”, ello no es

obstaculo para considerar el conjunto del acuerdo como una

transaccion, en vista que, como lo hemos establecido en el marco

tedrico, en nuestro sistema legal, por el contrato de transaccion,

como todo contrato complejo, se puede establecer mas de una

relacion juridica. Y porque, ademas, no se trata de una donacion

pura y simple, en la que prima el exclusivo interés unilateral del

donante de beneficiar al donatario, sin esperar contraprestacion

alguna, ya que, en este caso, si hay contraprestaciones explicitas

e implicitas de parte de la comunidad beneficiaria, que desdibujan

la donacién y nos remiten directamente al contrato de transaccion,
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debido a su configuracibn como concesiones reciprocas con
animo de pacificacion social.

Asimismo, respecto del presupuesto de toda transaccion (la
presencia de una situacidon controvertida entre las partes), es
necesario considerarla como existente, en vista que, a pesar de
gue en los documentos analizados no hay referencia expresa a
una controversia especifica y pendiente entre las partes, si es
implicita la voluntad comin para construir entre las partes una
relacion libre de controversias, en la medida que la aproximacion
de la empresa hacia la comunidad esta orientada a obtener la
llamada licencia social para el proyecto Conga, eliminando la
desconfianza y la reduciendo la resistencia de las comunidades
frente al citado proyecto.

No obstante, se puede concluir que, en el presente caso,
encontramos el presupuesto y los elementos esenciales que
determinan la existencia de un contrato de transaccion
extrajudicial y por consiguiente que las actas analizadas

configuran tipicamente una transaccion extrajudicial.
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E. Acta entre Minera Yanacocha y representantes del caserio

Lagunas de Combayo

Tabla 21.

Verificacion de componentes de la Transaccion en el Acta entre Yanacocha y
comunidad de Lagunas de Combayo

Componentes estructurales
del Contrato de Transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)

Elementos expresos del acta
0 convenio

Verificacion de los requisitos
de la transaccién

Situacion controvertida

El propésito es obtener una
declaracion sobre “cierre vy
conformidad donde Minera
Yanacocha y el Proyecto
Conga no adeuda un ningin
tema pendiente y cierra
totalmente los compromisos
asumidos con el caserio”, lo
que denota la existencia de
problemas en su relacion.

Cumple:
El presupuesto esta
reconocido expresamente

Causa o] finalidad
pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

Hay explicita voluntad de
impulsar y facilitar el
desarrollo futuro del caserio y
del proyecto Conga, a través
de apoyo mutuo, planificacion
y la gestién conjunta.

Cumple:
El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacién de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se compromete a
financiar iniciativas de
generacion de  ingresos,
realizar un estudio de la
gestion del agua en el caserio
y continuar el
cofinanciamiento de
programas sociales. También
se obliga, aunque sujeto a
condicion, a crear entre 2011-
2014, un Fondo de Desarrollo
Integral para contribuir a la
alianza contra la pobreza y
por el desarrollo, segun las
prioridades acordadas. Y
luego de 2014, continuar con
una segunda fase del referido
Fondo.

La comunidad se obligé
informar sobre las actividades
pactadas, mantener el
didlogo, suscribir todos los
documentos necesarios para
formalizar y ejecutar los
acuerdos concretos.

Cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito
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Formalidad escrita, exigida | El acta consta en documento

bajo sancion de nulidad

suscrito por las partes

Cumple:
El elemento formal se ha
cumplido

Fuente: Acta entre Minera Yanacocha y representantes de Lagunas de Combayo.
Elaboracion propia.

En el presente caso, encontramos el presupuesto y los elementos
esenciales que determinan la existencia de un contrato de
transaccion extrajudicial. En consecuencia, podemos concluir que
el Acta del 18 de mayo de 2010, es tipicamente una transaccion
extrajudicial.

F. Acta entre Minera Yanacocha y representantes del Centro

Poblado El Alumbre y del Caserio Namococha.

Tabla 22.
Verificacién de componentes de la Transaccion en el Acta entre Yanacochay las
comunidades El Alumbre y Namococha

Situacién controvertida

Los representantes de la
comunidad declaran que:
“(...) no queremos engafnos,
gue se cumplan los
COMpromisos, gueremos
saber cuanto se ha
adelantado o avanzado sobre
nuestros pedidos de
proyectos de desarrollo”, lo
gue denota la existencia de
problemas en su relacion,
cuya solucién se intenta con
la presente acta.

Cumple:
El presupuesto conflictual
esta expresamente
reconocido
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Componentes estructurales
del Contrato de Transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)

Elementos expresos del acta
0 convenio

Verificacion de los requisitos
de la transaccion

Causa o] finalidad
pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

Hay una declaracion para
impulsar y facilitar el
desarrollo futuro del caserio y
del proyecto Conga, con
apoyo mutuo, planificacion y
gestion conjunta.

Cumple:
El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacion de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se compromete,
para el 2010, a financiar
iniciativas de generacion de
ingresos, realizar un estudio
de la gestion del agua en el
caserio 'y continuar el
cofinanciamiento de
programas sociales. También
se obliga, sujeto a condicién a
crear, entre los afios 2011-
2014, un Fondo de Desarrollo
Integral para la alianza contra
la pobreza. Y para después
de 2014, continuar con una
segunda fase del referido
Fondo.

La comunidad, por su parte,
quedo obligada a informar las
actividades pactadas,
mantener el dialogo, suscribir
los documentos para
formalizar y ejecutar
acuerdos concretos.

Se cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

El acta consta en documento
suscrito por las partes.

Se cumple:
El elemento formal ha sido
cumplido

Fuente: Acta del 12 de marzo de 2010 entre Yanacocha y representantes de El Alumbre y

Namococha.
Elaboracién Propia

En el presente caso, encontramos el presupuesto y los elementos
esenciales que determinan la existencia de un contrato de
transaccion extrajudicial. En consecuencia, podemos concluir que
el Acta del 12 de marzo de 2010, es tipicamente una transaccién

extrajudicial.
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G. Acta entre Minera Yanacocha y Usuarios del Canal Quishuar

Tabla 23.

Verificacion de componentes de la Transaccion en el Acta entre Yanacocha y

comunidad de Quishuar

Componentes estructurales

Elementos expresos del acta

Verificacion de requisitos de

del Contrato de Transaccion 0 convenio la transaccion
Extrajudicial
(Presupuesto y elementos
esenciales)
Situacion controvertida Se alude a la necesidad que Se cumple:

pacificadora: voluntad de
poner fin a las controversias.

conformidad respecto de los
acuerdos que van
alcanzando en una mesa de
didlogo.

tienen las partes para El presupuesto conflictual
resolver temas pendientes esté explicitamente
reconocido
Causa o] finalidad | Hay expresiones de Se cumple:

El elemento causal esta
presente de modo explicito

Objeto Transaccional:
Programacion de
concesiones reciprocas que
implican de una renuncia
parcial del interés de una de
las partes y reciprocamente
el reconocimiento parcial del
interés de la otra.

La empresa se compromete a
no afectar la infraestructura
del canal ni su area periférica,
hasta que la Autoridad del
Agua se pronuncie sobre los
derechos solicitados por la
comunidad. Los usuarios del
Canal se comprometen a no
desistirse de sus reclamos
administrativos, pero también
a no hacer acciones que
puedan perjudicar el normal
curso de dichas actuaciones
administrativas.

Se cumple:
El elemento objetivo
transaccional esta presente
de modo explicito

Formalidad escrita, exigida
bajo sancion de nulidad

El acta consta en documento
suscrito por las partes.

Se cumple:
El elemento formal esta
cumplido

Fuente: Acta entre Minera Yanacocha y Usuarios del Canal Quishuar del 14 de noviembre de 2008.

Elaboracién Propia

En el presente caso, encontramos el presupuesto y los elementos

esenciales que determinan la existencia de un contrato de

transaccion extrajudicial. En consecuencia, podemos concluir que

el Acta del 14 de noviembre de 2008, es tipicamente una

transaccion extrajudicial.
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3.2.COMPROBACION DE LA SEGUNDA HIPOTESIS
3.2.1. Anélisis de ladindmica del conflicto social
Con los datos contenidos en las memorias empresariales, tenemos
los datos siguientes:
En el afio 2008, la empresa (Yanacocha, 2009, p. 11) registro, por

distritos y periodos, los conflictos siguientes:

Tabla 24.
Yanacocha: evoluciéon periddica del numero de conflictos por jurisdiccion, 2008
Jurisdiccién y Fecha Conflictos registrados
Cajamarca
e Al 31deenero 11
e Al 31 dejulio 17
e Al 31 de diciembre 09
Bafios del Inca
e Al 31deenero 06
e Al 31dejulio 09
e Al 31 de diciembre 02
Encafada
e Al 31 deenero 03
e Al 31dejulio 03
e Al 31 de diciembre 02
Total, Provincial
e Al 31 deenero 20
e Al 31dejulio 29
¢ Al 31 de diciembre 13

Fuente: Minera Yanacocha, 2009.
Elaboracién propia

Para ese afo, se reconocieron como conflictos mas significativos la
supuesta afectacion de calidad de agua en Huambocancha Alta, que
habria perjudicado a 81 personas y los reclamos de los canales
Quilish, Chilincaga y Porcon Bajo con un total de 150 usuarios.
(Yanacocha, 2009, p. 8)

Los reclamos fueron, sin embargo, de distinto tipo. 11 de ellos giraron
en torno al agua, 01 sobre caminos de herradura, 03 sobre

carreteras, 03 por compromisos incumplidos, 02 por electrificacién,
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02 por temas empresariales y de trabajo, 01 por actividades de
exploracion y 02 por asuntos de inversion social. (Yanacocha, 2009,
p. 12)

El afio 2009, por su parte, “se inicidé con la presencia 08 conflictos y
finalizdé con el mismo numero”. Precisandose, enseguida, que “los
conflictos se han ido incrementando paulatinamente de mayo a
agosto, mes en que alcanz6 el numero de 18, el pico mas alto, que
coincidié con la época de estiaje, para luego descender”. Se afirma
también que, durante ese afo “no se produjeron conflictos
relacionados con el cumplimiento de compromisos” y asimismo que
‘el tema de la contaminacién ha estado ausente en los reclamos.”
(Yanacocha 2010, p. 27)

No obstante, se reconoce (Yanacocha, 2010, p. 29) como temas mas
frecuentes de conflicto en 2009, los relacionados con la cantidad de
agua (Huambocancha Alta y Canal Quilish), el desconocimiento de
las condiciones de un acuerdo (Transaccion Cashuro) por parte de
los usuarios del canal Tual, la denuncia de presencia de mercurio en
el canal Quishuar; los reclamos relacionados a carreteras (San Pablo
y La Shoclla) y por puestos de trabajo. Se destacan también los
incidentes derivados de bloqueos en la zona de Choropampa
(carretera hacia la Costa) y un accidente en su Calera China Linda
gue costé la vida de un trabajador.

Segun la teméatica, se habrian presentado 04 conflictos sobre agua,

02 sobre carreteras, 01 sobre empresa y 01 sobre tierra.
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Tabla 25.

En el afio 2010, la empresa (Yanacocha, 2011, p. 64) registr6 como
principales incidentes o hechos los siguientes: reclamos de los
usuarios del Canal Quishuar por incumplimientos de los
compromisos establecidos en un Acuerdo Final firmado el 2008; las
guejas por incumplimiento de compromisos asumidos durante la
construccién de la carretera Kunturwasi; las peticiones de los
usuarios del sistema de agua La Zarcilleja por supuesta disminucion
de sus manantiales por trabajos de exploracion; el reclamo de los
pobladores de La Apalina por afectacién de su camino real.

La marcha de los conflictos registrados en este afio fue asi:

Yanacocha: evolucion mensual de los conflictos, con indicacién de su nivel de
gravedad, 2010

MES NIVEL BAJO NIVEL MEDIO NIVEL ALTO CRISIS
Enero 08 01

Febrero 09

Marzo 09

Abril 05 01 01
Mayo 07

Junio 07 01

Julio 07 02

Agosto 10 01

Setiembre 09 01

Octubre 09 01

Noviembre 07 01 02
Diciembre 07 02

Fuente: Minera Yanacocha, 2011
Elaboracién Propia

Finalmente, en el afio 2011, Yanacocha registré entre otras quejas y
reclamos importantes: 02 por compra de tierras, 17 por mal
comportamiento en la comunidad de trabajadores de la empresa
minera y 03 por incumplimientos de compromisos de la propia minera

(Yanacocha, 2012, p. 118)
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Tabla 26.

La empresa reconoce haber gestionado algunos impactos negativos
de sus operaciones como en los casos de Encafada (Mesa de
Diédlogo), los del canal La Ramada, Canal Yanacocha — Llagamarca,
los reclamos por afectacién de la Laguna Totoracocha y el cierre
positivo de la mesa de didlogo de Tual (Yanacocha, 2012, pp. 119-
120) También registraron reclamos de Combayo sobre personal
fordneo en actividades que podrian ser ejecutadas por comuneros
locales; peticiones de pobladores de San Nicolas para la limpieza de
sedimentadores; quejas de comuneros de Quengorio por el
deslizamiento de taludes en la via de acceso; y demandas por
incumplimiento de compromisos diversos: pobladores de
Quinuampampa por retraso en la construccion de cobertizos y
vecinos de Agua Blanca, por retraso en entrega de abonos, etc.
(Yanacocha, 2012, p. 121)

En este afio 2011, la empresa minera (Yanacocha, 2012, p. 122)

registro el siguiente desarrollo de los conflictos:

Yanacocha: evolucion mensual de conflictos, con indicaciébn de su nivel de
gravedad, 2011

MES NIVEL BAJO NIVEL MEDIO NIVEL ALTO CRISIS

Enero 14 02

Febrero 04 03

Marzo 04 03 03

Abril 06 01

Mayo 06 05

Junio 06 02 01

Julio 07 02

Agosto 03 05

Setiembre 04 01 02

Octubre 04 01 02 01
Noviembre 04 03 01 01
Diciembre 05 02 01

Fuente: Minera Yanacocha, 2012
Elaboracion propia
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Se anota que, en este afio 2011, los conflictos mas graves, que
alcanzaron nivel alto y crisis, estuvieron vinculados a las protestas
contra el Proyecto Conga, la retencion de un funcionario de la
autoridad del agua por parte de usuarios del canal Tres Tingos y un
blogueo de vias en la Encafada.

3.2.2. Valoracion de estrategias de interrelacién
Como ya se expuso mas arriba, la empresa minera establecié en el
periodo estudiado una estrategia expresa para prevenir la aparicién
de conflictos sociales o para evitar que estos de agraven o escalen
en intensidad.
Esa estrategia consistio en el seguimiento y la gestion de los
conflictos en su entorno, buscando neutralizarlos o resolverlos
preferentemente en su etapa de gestacion.
De manera especial y considerando su area de influencia inmediata,
dicha estrategia se materializO en la suscripcion de actas de
compromisos a fin de satisfacer pedidos de las comunidades vecinas
y ganar su confianza y aceptacion para la continuidad o ampliacion
de sus actividades productivas.
Es importante resaltar en este punto que la empresa intentd corregir
la experiencia anterior marcada por la suscripcién espontanea y no
sistémica de actas por parte de sus funcionarios y trabajadores,
ordenando su registro, habilitando funcionarios autorizados y
generando mecanismos administrativos expresos para dar

seguimiento al cumplimiento y cierre de los referidos acuerdos.
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Las comunidades vecinas, por su parte, intentaron sacar provecho a
la posicion privilegiada que significada estar incorporada en el area
de influencia inmediata, generando una serie de demandas hacia la
empresa minera orientadas a satisfacer tres intereses basicos:
oportunidades de empleo, desarrollo de obras comunitarias y
cuidado y gestidn sostenible de recursos ambientales, especialmente
del agua.
Las dos estrategias encontraron puntos de coincidencia en las actas
suscritas, tal como se aprecia en el pequefio nUmero de convenios
analizados, en los que las que podemos ver como partes acercaron
sus intereses materiales inmediatos, con el propdsito de viabilizar sus
intereses de mediano y largo plazo. Y todo ello, en un claro objetivo
comun de mejorar el clima de su convivencia, caracterizado mas bien
por el temor, la desconfianza reciproca, los incumplimientos de la
empresa, los dafios sufridos o percibidos especialmente por las
comunidades y las diferencias culturales de ambas partes.
La forma concreta de este acercamiento de posiciones se expresa
en los elementos objetivos manifiestos en las actas o convenios: las
concesiones reciprocas pactadas entre las partes y la finalidad de
pacificacion perseguida.

3.2.3. Estimacién de eficacia pacificadora de los convenios
De la informacion registrada por la propia empresa Yanacocha no
hemos podido reconstruir una sintesis del nimero de conflictos
sociales desarrollados en su area de influencia, basicamente porque

ha utilizado distintos criterios de registro y clasificaciéon. Asi, para el
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afio 2008 hizo un registro por trimestre y por distritos, para el afo
2009 prefirid, en cambio, sefialar solo los conflictos méas importantes
sin ninguna sistematizacion. En tanto que para los afios 2010y 2011
publicé cuadros similares en los que los conflictos fueron clasificados
por meses y segun su nivel de gravedad. No hay forma de saber, de
otro lado, si los conflictos registrados en cada uno de los periodos
indicados duraron uno 0 mas meses.

No obstante, esta limitacion, utilizando criterios derivados de nuestra
experiencia como observador de los conflictos sociales en el periodo
y zona de estudio, nos atrevemos a formular un numero promedio de
los conflictos sociales por cada uno de los afios estudiados. NUmeros
gue, sin embargo, difieren de los proporcionados por la Defensoria
del Pueblo, institucién que, al usar un sistema de registro mensual,
con indicacion precisa de lugares, actores y demandas, si nos ha
permitido identificar a todos y cada uno de los conflictos registrados
y su propia duracion.

Las diferencias con los datos de Yanacocha podrian explicarse,
como ya lo hemos advertido mas arriba, por los diferentes criterios
de registro utilizados por cada una de las entidades mencionadas: La
empresa siguiendo con mas precision toda clase de reclamos,
controversias y conflictos propiamente dichos, mientras que la
Defensoria del Pueblo sélo registré aquellos que alcanzaron nivel de
notoriedad manifiesta de conflicto, involucrando la participacion de

autoridades locales, regionales o nacionales en su gestion.
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Para valorar el aporte pacificador de las actas objeto del presente
estudio, proponemos comparar el nimero de actas suscritas y
cumplidas en el periodo y el numero de conflictos registrados tanto
por ella como por la Defensoria del Pueblo.

Los datos que correlacionan estas variables se aprecian en la tabla

siguiente:

Tabla 27.

Yanacocha: namero de conflictos y nUmero de actas en el periodo 2008-2011

Numero de Numero de conflictos NUmero de Actas Numero de actas
Conflictos registrados por suscritas cumplidas
registrados por la Yanacocha
Defensoria del
Pueblo
15 54 302 281

Fuente: Minera Yanacocha, Defensoria del Pueblo

Elaboracién Propia.

De estos datos, aunque no se pueda afirmar una correlacién causal
directa entre las variables comparadas, si se puede deducir, en
términos generales, que la suscripcion de las actas y sus respectivos
cumplimientos jugaron un papel pacificador importante, puesto que
evitaron que muchas controversias menores escalaran a conflictos o
gue éstos adquieran una mayor gravedad.

Esta deduccién se sustenta en el hecho que del total de reclamos o
problemas que fueron gestionadas mediante actas, alrededor de 300,

sélo algunos (entre 15 y 54) llegaron a nivel conflictos manifiestos.
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3.3.RESULTADOS

Del andlisis efectuado para comprobar nuestras hipétesis obtenemos los

resultados siguientes:

3.3.1. Los convenios como actos atipicos e innominados
Los convenios entre Yanacocha y las comunidades de su entorno
inmediato suscritos entre los afios 2008-2009 se presentaron, en
efecto, como actos atipicos e innominados, en la medida que las
partes no estaban plenamente conscientes que estaban celebrando
contratos.
La ausencia de esa conciencia plena acerca de la naturaleza juridica
de los acuerdos que celebraron se expresa en los siguientes hechos:
Uno: La flexibilidad respecto a las formas en los que expresaron los
acuerdos y compromisos de la empresa con sus comunidades
vecinas, puesto que hubo acuerdos verbales y acuerdos escritos. Y
dentro de éstos ultimos encontramos acuerdos registrados a mano
en los Libros de Actas de las propias comunidades y otros en
documentos sueltos sin mayores formalidades.
Dos: El lenguaje utilizado en la mayoria de las actas suscritas esta
muy alejado de las formulas caracteristicas de los contratos,
heredadas de la tradicion notarial y del lenguaje técnico-juridico
propio de este tipo documentos.
Tres: La informalidad en la representacion de las partes suscribientes
de los acuerdos. De hecho, en las actas objeto de estudio, no hay
indicaciones ni referencias precisas al poder con el que los

participantes celebran los contratos, a pesar de que ellos estan
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conscientes que no obraban por si mismos, sino en representacion
de personas juridicas o colectivas, unos a nombre de la empresa y
otros a nombre de sus comunidades. Contra la tradicion propia de la
técnica contractual que es muy cuidadosa en sefialar y describir los
poderes con los que actlan tales representantes, en los casos
estudiados esta ausente toda referencia a esta formalidad. De hecho,
esta omision contrasta, por ejemplo, con las transacciones suscritas
en la misma época por la empresa con algunas comunidades, en las
gue intervienen los representantes legales de las partes,
debidamente premunidos de sus respectivos poderes y haciendo
expresa mencion al acto fuente de tales apoderamientos.

Cuatro: La condicion atipica e innominada de los acuerdos
estudiados se expresa también en el hecho que las partes no
designaron con nombres propios contractuales a ninguno de los
acuerdos suscritos, llegando al punto de denominarlas
genéricamente como actas, sin hacer referencias a las normas o
leyes contractuales que podrian se aplicables en via supletoria a su
voluntad comun alli expresada.

Las ausencias antes anotadas no implican, sin embargo, que tales
actas, acuerdos o compromisos no tengan naturaleza contractual,
pues ella no queda determinada por las formas observadas por las
partes, ni por la denominacion que le hubieran concedido las partes,
sino por la naturaleza misma de sus acuerdos, libremente adoptados
en el marco de la autonomia privada, ese poder reconocido por el

ordenamiento juridico para crear relaciones juridicas obligatorias
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especiales o nuevas cuando el elenco de tipos contractuales no es
adecuado para alcanzar la finalidad perseguida por las partes o para
satisfacer sus necesidades.

3.3.2. Las actas son verdaderos contratos
En este sentido, apreciando las caracteristicas propias de las actas
analizadas, llegamos a la conclusion que estamos ante verdaderos
contratos, en la medida que tienen los elementos propios que
identifican es este tipo especial de negocios juridicos, tal como se ha
estudiado ampliamente en el marco tedrico de la presente
investigacion, y que, por lo demas, son los siguientes:
Uno: El acuerdo, que denota la union de dos o mas voluntades.
Dos: Las partes, entendidas como centros de intereses que se
vinculan a través del contrato.
Tres: La finalidad, que refiere a las funciones del acuerdo contractual
y que puede consistir en constituir, modificar o extinguir relaciones
juridicas de caracter patrimonial. Y,
Cuatro: El objeto, que refiere al contenido de la relacion juridica
patrimonial sobre la que versa el contrato.
Dicho de otro modo, las actas suscritas por Minera Yanacocha y las
comunidades de su area de influencia inmediata pueden ser
consideradas directamente como contratos, en la medida que
participan de los elementos caracteristicos descritos en la definicién
contenida en el articulo 1351 de nuestro Codigo Civil, ya que se
tratan, sin ninguna duda, de acuerdos adoptados por dos partes para

crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales.
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De manera especial, destaca el caracter patrimonial de las
prestaciones acordadas por las partes, en la medida que implicaron
de parte de la empresa las obligaciones de dar importantes sumas
de dinero, entregar materiales u ofrecer servicios de diverso tipo a
favor de la comunidad, en tanto que las comunidades se
comprometieron a diversas obligaciones de hacer: apoyar con mano
de obra, conseguir autorizaciones o complementar el financiamiento
de las obras motivo de los acuerdos.

3.3.3. Naturaleza juridica de los convenios o actas
Tal como lo hemos establecido en el marco teorico de la presente
investigacion, los actos o negocios juridicos celebrados en el marco
de la autonomia privada, especialmente si se trata de los negocios
atipicos e innominados, independientemente de la relevancia social
gue tengan, requieren de un juicio de relevancia juridica, para saber
si tienen la dignidad suficiente para merecer la tutela del
ordenamiento juridico.
Este juicio de relevancia juridica, indispensable con relacion a
aquellas estructuras de intereses que no pertenecen a los modernos
tipos contractuales dotados de regulacion especifica, permite
delimitar el contenido preceptivo del negocio, asi como de sus
respectivos presupuestos de validez y eficacia.
Este procedimiento implica asociar los acuerdos objeto de la
investigacion a alguna figura tipica similar o analoga, para que, en

caso, de discrepancia y conflicto, se puedan establecer sus
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verdaderos efectos vinculantes y obligatorios, subsumiendo dentro
de ésta al contrato innominado y atipico.

En el presente caso, este procedimiento ha consistido en subsumir
las actas celebradas por Minera Yanacocha y algunas de sus
comunidades vecinas en el marco regulatorio del contrato de
Transaccion Extrajudicial, en la medida que comparten algunas notas
caracteristicas comunes.

Para este propdsito, hemos establecido, en el amplio andlisis tedérico
del contrato de transaccion, que este tipo requiere necesariamente
de los componentes siguientes: Un presupuesto referido a la
existencia de una situacion litigiosa, dudosa o controvertida entre las
partes y tres elementos esenciales: La Causa, o0 sea la voluntad de
las partes para poner fin a la controversia, la misma que puede
exteriorizarse, a traves de diversos medios como la renuncia de las
partes a acciones futuras sobre el objeto transado u otras
declaraciones similares; el Objeto, expresado en las concesiones
gue reciprocamente se hacen las partes, en la medida que como
elemento pacificador resolvieron renunciar parcialmente al interés
propio y reconocer también parcialmente el interés ajeno; y la
formalidad solmene, expresada en nuestro ordenamiento en la forma
escrita del contrato, ya que ella ha sido exigida bajo sancion de
nulidad en el Cédigo Civil.

Luego de subsumir los convenios analizados en la hipotesis
normativo-contractual de las transacciones extrajudiciales y

determinar su compatibilidad con dicha institucién contractual, se ha
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podido acreditar que en tales actos encontramos, explicita o
implicitamente, todos los componentes del contrato de transaccion.
Razdn por la que se puede concluir que la naturaleza juridica que les
corresponde es la de los contratos de transaccion extrajudicial.

En todos los casos analizados hemos encontrado, en efecto, la
existencia de una situacion controvertida entre las partes como
presupuesto o base como de la suscripcién de las referidas actas.
Situacién controvertida relacionada a las afectaciones reales o
supuestas pero percibidas por las comunidades como efecto del
desarrollo o expansion de las actividades de las empresas mineras
en territorios ocupados por ellas.

Asimismo, en todos los casos analizados hemos encontrado la
existencia de la finalidad pacificadora, la misma que opera como
causa de los contratos de transaccion judicial y que se expresa en la
voluntad comun de las partes de evitar el escalamiento del conflicto
social latente entre las partes o que sus diferencias den lugar a
nuevas controversias. Voluntad comun que tiene, obviamente,
motivos distintos por cada parte. En el caso de la empresa es el afan
de conseguir aceptacion social al desarrollo y expansion de sus
actividades, en el caso de las comunidades el interés es mejorar sus
condiciones de vida mediante la generacion de oportunidades de
empleo, la realizacion de anheladas obras comunitarias, la
compensacion por dafos colaterales de la actividad minera en la
zona, el cuidado o proteccion de recursos naturales o la

implementacion acciones de promocion del desarrollo econémico y
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social, en vista del alto nivel de carencias 0 necesidades
insatisfechas presentes entre ellas, debido a la presencia de altos
indicadores de pobreza estructural que las caracteriza.

En los casos analizados este elemento causal se expresa en la
voluntad de construir una relacion pacifica y dialogada entre las
partes.

También se ha encontrado en los casos analizados, el elemento
objetivo de las transacciones expresado en las concesiones
reciprocas que se hacen las partes para darse por satisfechas con el
reconocimiento parcial de sus respectivas expectativas o intereses.
Concesiones reciprocas que no solamente se expresaron en la
programacion de prestaciones concurrentes para alcanzar un
objetivo de interés comun, sino sobre todo en el compromiso de la
comunidad de aceptar, asentir o simplemente no perjudicar el
desarrollo de la actividad empresarial en los territorios comunitarios.
Esto es, en expresiones concretas de la tan ansiada licencia social
perseguida por la empresa.

Finalmente, en todos los casos analizados, se ha cumplido el
requisito de solemnidad exigido por la Ley para la celebracién valida
de una transaccion extrajudicial, puesto que todas las actas tuvieron
un registro escrito, algunas inclusive en manuscrito.

Es importante destacar, de otro lado, que al analizar los acuerdos se
ha tenido que considerar los intereses materiales y las motivaciones
concretas de las partes, expresadas en esa dialéctica cotidiana de

conflictividad y didlogo que ha permeado permanentemente sus
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relaciones. Situacion que nos ha obligado a ir mas all4 de las
tradicionales técnicas de interpretacion de los contratos, que muchas
veces se limitan exclusivamente a averiguar el sentido de los
términos expresados en el documento o en su adecuacién al marco
legal. Para el caso, en esa perspectiva hermenéutica amplia, se ha
tomado en cuenta en todo momento el contexto social y cultural en
el que han sido suscritas las actas.

También conviene sefalar que, aunque el numero de actas
analizadas ha sido reducido, sus conclusiones son perfectamente
generalizables en vista que, por su contenido y formas, son
ampliamente representativas del conjunto de actas suscritas.

3.3.4. Se creod un peculiar marco normativo social

El uso extensivo de la suscripcion de actas que contienen
transacciones extrajudiciales, que al tiempo que extinguen o evitan
situaciones o relaciones conflictivas, crean nuevas obligaciones para
las partes, hacen de esta experiencia un caso que excede los efectos
particulares, individuales o relativos de la contratacion privada y la
acerca, mas bien, a procesos normativos con alcances mas
generales. SoOlo que dicha regulacion es compuesta por actores
privados, sin poder publico alguno.

De hecho, por el nimero de acuerdos, la importancia de las
prestaciones comprometidas vinculadas a la satisfaccion de
necesidades comunitarias (oportunidades de empleo, obras
comunales, compensaciones diversas, apoyos productivos), los

montos de inversion social comprometida por parte de la empresa,
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nos permiten ver un singular tejido normativo, construido por la
confluencia de los diversos acuerdos, que en la practica establecio
un marco juridico especial para el territorio comprendido en el area
de influencia inmediata de Yanacocha.
Esta experiencia demuestra, en la practica social concreta, la utilidad
y ductilidad de la autonomia privada, como poder delegado o
reconocido por el ordenamiento juridico oficial a favor de los
particulares, para que pudieran reglamentar en su propio interés sus
relaciones juridicamente relevantes, sea en el ambito individual o
colectivo. Todo ello en forma complementaria y bajo la tutela del
mismo ordenamiento, en la medida que no violen las normas de
orden publico o las buenas costumbres.
Por otro lado, desde la perspectiva teorica, la experiencia socio-
juridica analizada demuestra también la forma concreta como, en las
sociedades dominadas por la légica del capital y del derecho
burgués, todas las relaciones sociales vinculadas directa o
indirectamente a la generacion de valor, se “juridizan”, esto es que
tienden a expresarse como relaciones juridicas, utilizando para ello
la forma contractual, en la medida que esa es la forma preferida en
esta formacion social para obtener la cooperacion entre personas y
para favorecer el trafico de bienes y servicios.

3.3.5. Los convenios o actas demostraron eficacia pacificadora
Las actas celebradas por Minera Yanacocha con las comunidades
de su entorno inmediato han demostrado finalmente poseer cierta

eficacia pacificadora, en la medida que aunque no eliminaron
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totalmente el clima de conflicto social que caracterizo las relaciones
entre dichas partes, ni tampoco puso fin a muchas situaciones
controvertidas, si permitio encausar, por mecanismos dialogados, la
situacion conflictiva mencionada, permitiendo su gestion estratégica
en la perspectiva de evitar su agravamiento o escalamiento hacia
fases manifiestas y violentas del conflicto y permitiendo la
continuidad de las operaciones empresariales con un relativo nivel
de aceptacion de parte de las comunidades vecinas.

Este nivel relativo de eficacia pacificadora es el buscado por las
modernas orientaciones de la teoria de los conflictos sociales, que
sugieren, como lo hemos vista en el marco tedérico de esta
investigacion, una intervencion dirigida a gestionar el conflicto, antes
gue, a resolverlo, en la medida que este objetivo es de alguna

manera utépico.
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CONCLUSIONES

1. Del analisis efectuado se ha podido verificar que las actas, a pesar de
presentarse como actos atipicos e innominados, son verdaderos contratos,
por haber constituido y reglamentado, mediante sendos acuerdos, relaciones
juridicas de contenido patrimonial, entendidas por las partes como
reciprocamente obligatorias.

2. Se ha comprobado, asimismo, que los citados convenios, por tener finalidad
pacificadora respecto de las relaciones controvertidas entre las comunidades
y laempresa Yanacocha, expresadas en determinados acuerdos de beneficio
comun, ha tenido la naturaleza juridica de contratos de transaccion
extrajudicial, en la medida que comparten con este contrato tipico sus
elementos que los definen y caracterizan: una situacion controvertida, una
voluntad pacificadora, un objeto transaccional y una forma escrita exigida
bajo sancion de nulidad. .

3. Las actas celebradas por Minera Yanacocha con las comunidades de su
entorno inmediato, de otro lado, han demostrado poseer cierto grado de
eficacia pacificadora, en la medida que aunque no eliminaron totalmente el
clima de conflicto social que caracterizo las relaciones entre dichas partes, ni
tampoco puso fin a muchas situaciones controvertidas, si permitio encausar,
por mecanismos dialogados, la situacion conflictiva, permitiendo su gestiéon
estratégica en la perspectiva de evitar su agravamiento o escalamiento hacia
fases manifiestas y violentas del conflicto y permitiendo la continuidad de las
operaciones empresariales con un relativo nivel de aceptacion de parte de

las comunidades vecinas.
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4. La experiencia analizada se ha presentado, finalmente, como una que
excede los efectos particulares, individuales o relativos de la contratacidén
privada y la acerca, mas bien, a procesos normativos con alcances mas
generales. Sélo que dicha regulacion ha sido compuesta por actores

privados, sin poder publico alguno, en uso de su autonomia privada.
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RECOMENDACIONES

A. Las empresas mineras pueden tomar los analisis y conclusiones de la
presente investigacion para revisar sus estrategias de relacionamiento
con las comunidades y asumir las reformas que fueran necesarias para
mejorarlas, en la busqueda de un mejor clima social para sus operaciones.

B. Las comunidades vecinas de las operaciones mineras pueden tomar las
conclusiones de esta investigacion, para redefinir sus estrategias de
accion en caso de incumplimiento de los compromisos o promesas de la
empresa, intentando la via pacifica judicial en vez de la accion directa de
naturaleza conflictiva.

C. Desde la perspectiva académica, se puede tomar las conclusiones de la
presente tesis, como base para profundizar el conocimiento de las
herramientas de la autonomia privada como medios relativamente
eficientes de pacificacion social en otros contextos sociales, a fin de

comprobar sus posibilidades de generalizacion teorica.
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ANEXOS

Actas entre Minera Yanacochay autoridades de La Chorrera, distrito de
Sorochuco
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Acta entre Minera Yanacochay representantes del caserio Lagunas de
‘Combayo

ACTA DE REUNION ENTRE EL CASERIO DE LAGUNAS DE COMBAYO Y EL PROYECTO CONGA

Siendo las 4:00 p.m. del 18 de marzo del 2010, se reunieron y presentaron los representantes del
caserio Lagunas de Combayo, Distrito La Encafiada, Provincia de Cajamarca y Regién de Cajamarca
las siguientes personas:

De un lado las Autoridades y Representantes del caserio Lagunas de Combayo, en adelante el caserio
participante:

CASERIO N° NOMBRES Y APELLIDOS N° DNI CARGO

Lagunas de 1 Alejandro Tasilla Sarmiento Primer Comisario

Combayo 26648186

Lagunas de 2 José Florencio Rudas Bautista 26648848 | Comunero

Combayo

Lagunas de 3 Wilser Huaman Eugenio 41778716 | Secretario CODECO

Combayo N

Lagunas de 4 Alejandro Huamaén Tocas 27543327 | Agente Municipal

Combayo "

Lagunas de 5 Augusto Soto Tasilla 80004087 | Fiscal CODECO y Presidente de

Combayo Rondas 8

Lagunas de 6 Floriano Huaman Tasilla 26648271 | Coordinador de salud CODECO |~

Combayo 3

Lagunas de 7 Aladino Huaman Huaman 45819725 | Presidente CODECO, / Tenient
” Combayo Gobernador ( >

Todos debidamente acreditados y nombrados representantes del desarrollo de su caserio medi
acta del Caserio.

Y por parte del Proyecto Conga los siguientes representantes, en adelante el Proyecto Conga:

Sr. Fernando Cabanillas Quevedo, identificado con DNI N° 26646216,

Sra. Marfa Vinatea Lopez, identificada con DNI N° 07630723, N
Srta. Sheyla Alva Quilcat identificada con DNI N° 41008366 e

Sr. Jorge Romero Rios, identificado con DNI N° 01334200

PRIMERO

e Concientes de que nuestra voluntad de estar en armonfa con el estado de derecho y debe
reforzar los valores ciudadanos, actuaremos en concordancia con la Constitucion Politica del
Perd, el Cédigo Civil, el Decreto Supremo N® 042-2003-EM de Desarrollo Sostenible, y demas
normas de la Republica del Perd que resulten aplicables.

SEGUNDO.

El caserio y proyecto manifiestan que a través de las diferentes reuniones sostenidas se ha conversado
sus principales intereses y expectativas, los cudles proceden a resumir en:

e
TENIENTE & ¢
DN 40619728
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e EL CASERIO:

Nuestro objetivo es salir adelante

Lograr proyectos productivos para la comunidad.
Seguir adelante con apoyo de la comunidad
Avanzar con nuestro plan de desarrollo

Siempre més didlogo y acercamiento

Acuerdo y coordinaciones que se cumplan

Que se hagan realidad los acuerdos

Que sigan adelante los CODECOS

Apoyo mutuo por el desarrollo.

OCOoONDOTA~ N =

¢ El Proyecto Conga:

1. Queremos sumarncs de manera tangible a la Alianza Contra la Pobreza y por el
Desarrollo.

2. Nos interesa que se aprovechen las iniciativas orientadas al desarrollo sostenible que
existen en cada localidad y articularlas en una vision compartida, a favor de la
convivencia y el beneficio mutuo.

3. Consideramos imprescindible contar también con la colaboracién de instituciones
gjecutoras especialistas de los programas sociales asi como las entidades sectoriales
de gobierno.

¢ 4. Que salgamos contentos, caserios y empresa, porque estamos buscando el desarrollo
de ambos y que nos beneficiemos todos.

TERCERO.

* Los representantes del caserio Lagunas de Combayo y el Proyecto Conga declaran que:-
buscan impulsar y facilitar el desarrollo futuro de su Caserio y del Proyecto Conga, basados e
su intencién de apoyo mutuo, planificacién y gestién conjunta, siempre dentro del marco fle
Planes de Desarrollo Concertado Comunal, Distrital ,Provincial y Regional

¢ El caserio participante ha priorizado el proyecto de Desarrollo productivo AGRO- PECUARI®
como el eje principal para su desarrollo. En el anexo 1 de la presente, se adjuntan las actas de
reuniones preparatorias, alianzas suscritas y se adjuntara el Plan de Desarrollo validado poRsu
caserio.

e El Proyecto Conga iniciara por el afio 2010 con el financiamiento de las iniciativas
(PROYECTOS) de generacién de ingresos que han sido priorizadas en el Plan de Desarrollo
del CODECO. Se adjunta como Anexo 2, el cuadro detallado de las intenciones que se
gestionarén en el 2010.

¢ El Proyecto Conga desarrollara un estudio de la gestion del agua en el &mbito del caseric
Lagunas de Combayo, este inventario sera financiado por la empresa y llevado a cabo en el
2010y se iniciara el 03 de Mayo del 2010. Los resultados se compartiran con la ciudadania y
las instituciones interesadas.
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Los representantes del caserio Lagunas de Combayo, se comprometen a hacer de conocimiento, a
toda la poblacién de su caserio, de los acuerdos tomados hoy, y deberan presentar un acta al Proyecto
Conga, en donde se ratifiquen los acuerdos asumidos en el presente documento.

Queda expresamente establecido, que la presentacion del Acta mencionada, serd requisito
indispensable para que surtan efectos los acuerdos indicados en el presente documento.

Queda expresamente convenido que los caserios y el Proyecto Conga deberdn suscribir los
documentos necesarios en donde se determinen los términos, condiciones y obligaciones de cada una
de las partes para la gjecucion del Programa antes indicado.

Siendo las 5:30 p. m. del 18 de Marzo del 2010 firman los presentes en sefial de conformidad
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ANEXO 1

Actas de reunidn preparatoria
Actas de conformacién del CODECO
Actas de aprobacion del Plan de Desarrolio Comunal.

Acta de creacion de la Alianza contra la Pobreza y por el Desarrollo
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ANEXO 2

Detalle del programa que se iniciard en el 2010.

Tiempo Programa Conga Caserio

1) Estudios Previos:
Estudio agua, inventario (inicio mayo 2010) X X
2) Proyecto de Desarrollo Ganadero X X
(segtin expediente técnico)
Inventario X X
Delimitacion de terreno X X
Siembra de Pastos Instalacion de pasto mejorado
(segun expediente): 25 has.
Preparar el terreno X
Adquisicién de semillas pasto mejorado X
Abono X
Capacitacion X

2010 Andlisis de suelo X
Aretado del ganado X X
Manejo sanitario X X
Inseminacion artificial 25 Servicios X
Pasantia en Cajamarca para 15 productores X X
ganaderos (los mas aplicados al proyecto)
Pasantia Nacional para 15 productores (los mas X X
aplicados al proyecto) /
3) Papa Nativa comercial - piloto de 5 has. i
Preparacién de Terreno, mano de obra X/
Semilla X ]
Abono y fertilizante X \ \
Andlisis de suelo X \
En Ambos proyectos al final del afio 2010 se
evaluaran las necesidades de continuidad AN N 2
ampliacién del proyecto en extensiones

Queda expresamente convenido que los Caserios y el Proyecto Conga deberan sdscribir los
documentos necesarios en donde se determinen los términos, condiciones y obligaciones de cada una /
de las partes para la ejecucion de los Programas antes indicados.
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Acta entre Minera Yanacochay representantes del Centro Poblado El
Alumbre y del Caserio Namococha.

ACTA DE REUNION ENTRE EL CENTRO POBLADO DE ALUMBRE, EL CASERIO DE NAMOCOCHA Y EL

PROYECTO CONGA

Siendo las 10:15 a.m. del 12 de marzo del 2010, se reunieron y presentaron los representantes del Centro
Poblado de El Alumbre y del caserio Namococha, que refieren ser del Distrito Bambamarca, Provincia de
Hualgayoc, Regién de Cajamarca las siguientes personas:

De un lado las Autoridades y Representantes del Centro Poblado de El Alumbre y el caserio Namococha, en
adelante el Centro Poblado y el caserio participantes:

| CASERIOS | N° | NOMBRES Y APELLIDOS N° DNI CARGO
<Y 01 | Alfredo Cruzado Diaz 26718638 | Presidente de CODECO/Alcalde CP
[ 02 | Nolberto Cruzado Quispe 27545102 | Secretario de CODECO
El Alumbre 03 | Alfonso Jambo Garay 27551927 | Tesorero de CODECO
04 | Elfas Tingal Garcia 41664415 | Secretario de Cultura y Deporte
05 | José Ramirez Garcia 45516676 | Delegado de Salud
06 | Javier Valdivia Huayac 41549772 | Delegado de Programa Social
01 | Gilberto Huaman Idrogo 42954517 | Presidente de CODECO
02 | José Pepe Huaman ldrogo 44493463 | Secretario de Rondas / Delegado General de CODECO
03 | Eleucipo Garay Huaman 46668517 | Tesorero de CODECO
Namococha | 04 | Martin Garay Portal 27576273 | Secretario de CODECO
05 | Wilser Garay Portal 45439895 | Delegado de Seguridad de Rondas/ Presidente de Ronda
06 | Luis Garay Portal 42016116 [ Rondero
07 | Roger Guevara Rodriguez 44166480 | Comunero

Todos debidamente acreditados y nombrados representantes del desarrollo de su Centro Poblado y caserio,
respectivamente mediante actas del Centro Poblado y del caserio.

Y por parte del Proyecto Conga los siguientes representantes, en adelante el Proyecto Conga:

Sra. Maria Vinatea Lépez, identificada con DNI N° 07630723
Sr. Fernando Cabanillas Quevedo, identificado con DNI N° 26646216
Sr. Jorge Alvarez Quispe, identificado con DNI N° 10404575
Sra. Sara Cabrera Vargas, identificada con DNI N° 26688708
Sr. David Salazar Silva, identificado con DNI N° 08052296
Srta. Giovanna Angulo Sagastegui, identificada con DNI N° 26732595
Sr. Wilder Arana Quiroz, identificado con DNI N° 26694217
PRIMERO.

e Concientes de que nuestra voluntad es estar en armonia con el estado de derecho y de reforzar los
valores ciudadanos, actuaremos en concordancia con la Constitucién Politica del Peru, el Cédigo Civil,
el Decreto Supremo N2 042-2003-EM de Desarrollo Sostenible, y demas normas de la Republica del

Pera que resulten aplicables. :
t6: ’ ey
ﬁ = fatl
L:/ w//z 29 -/ng s 22
bib &B'E:‘Fdi;h'&'é'd‘%‘.éf" : 22

Secretario Comité de Desarrolio Comunal

7 oo AT
0l . P o
&%%{%/ 2 % " Alfénso Jambo Garay AN &

Tesorero Comité de Desamoflo Comunal
El Alumbre

remiip. det Centro Pobirfio

B ﬁ

ruzado Dics
ALDE
zedwPre?

255



Las partes declaran que a través de las diferentes reuniones sostenidas se han venido consignando sus
principales intereses, los cudles proceden a resumir en;

so Jambo Garay

EL CENTRO POBLADO Y EL CASERIO:

1. Estamos aqui para dar a conocer nuestras inquietudes y necesidades, queremos llevar algo

de proyectos de desarrollo a nuestras comunidades (riego por aspersion, ganaderia y

educacion).

No queremos enganos, que se cumplan los compromisos.

3. Queremos saber cuanto se ha adelantado o avanzado sobre nuestros pedidos de proyectos
de desarrollo.

4. Venimos con el objetivo de priorizar nuestros proyectos de desarrollo (pastos, y riego)

5. Queremos llegar a acuerdos para que los proyectos de desarrolio avancen lo mas pronto
posible.

6. Queremos negociar y que nos expliquen que proyectos productivos vamos aprobar hoy.

n

El Proyecto Conga:

1. Queremos sumarnos de manera tangible a la Alianza Contra la Pobreza y por el Desarrollo.
Nos interesa que se aprovechen las iniciativas orientadas al desarrollo sostenible que existen
en cada localidad y articularnos a una visién compartida, a favor de la convivencia y el
beneficio mutuo.

3. Consideramos imprescindible contar también con la colaboracion de instituciones ejecutoras
especialistas de los programas sociales asi como las entidades sectoriales de gobiemo.

Los representantes del Centro Poblado de El Alumbre y del caserio Namococha y el Proyecto Conga
declaramos que buscamos impulsar y facilitar el desarrollo futuro del Centro Poblado, del Caserio y del
Proyecto Conga, basados en su intencién de apoyo mutuo, planificacion y con gestion conjunta,
siempre dentro del marco de los Planes de Desarrollo Concertado Comunal, Distrital, Provincial y
Regional.

El Centro Poblado y el caserio, participantes han priorizado el proyecto de Desarrollo productivo como
el eje principal para su desarrollo. En el anexo 1 de la presente, se adjuntan las actas de reuniones
preparatorias, alianza suscrita y se adjuntaran los planes de Desarrollo del Centro Poblado y del
caserio.

El Proyecto Conga iniciara por el afio 2010 con el financiamiento de las iniciativas (PROYECTOS) de
generacion de ingresos que han sido priorizadas en el Plan de Desarrollo del CODECO. Se adjunta
como Anexo 2 el cuadro detallado de [as intenciones que se gestionaran en el 2010.

wero Comité de Desarrclis CoinBroyecto Conga desarrollara un estudio de la gestion del agua en el Ambito del Centro Poblado

€l Alumbre
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de EI Alumbre y del caserio Namococha, este inventario sera financiado por la empresa y llevado a
cabo desde 19 de Abnl 2010,.Los resultados se compamran con la ciudadania v las instituciones
interesadas. s
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» El Proyecto Conga continuara con el cofinanciamiento durante el afio 2010 de los programas sociales
de lucha contra la pobreza que se vienen implementado desde 2008 (EXE Escuelas Exitosas,
PREDECI, FUNDER,) en concordancia con €l Plan de Gestién Social reconocido por Conga

APORTE S SE INICIA LA ETAPA DE CONSTRUCCION DEL PROYECTO CONGA

e S el Proyecto Conga recibe todos los permisos y aprobaciones por parte del Ministerio de Energia y
Minas, para iniciar su construccién y logramos el financiamiento requerido para llevarla a cabo, se
creard dentro de los primeros doce meses de iniciada dicha construccion el Fondo de Desarrollo
Integral Conga para contribuir con la Alianza contra la Pobreza y por el Desarrollo. La administracion
de este Fondo estard a cargo de la Asociacién Los Andes de Cajamarca — ALAC.

¢ Si se inicia la construccion y una vez creado el Fondo de Desarrollo Integral Conga, los recursos de

dicho fondo se destinarén a partir del afio 2011 v hasta el afio 2014, al financiamiento de las iniciativas

de generacidn de ingresos que han sido priorizadas en el Plan de Desarrollo del CODECO v la Alianza

§ contra la Pobreza y por el Desarrollo; que ademds, seran atendidas conforme a las lineas de accion

contempladas en el Plan de Gestién Social reconocido por el Proyecto Conga, Las actas de
aprobacién del Plan de Desarrollo del CODECO, El acta de la Alianza contra la Pobreza y por el
Desarrollo se adjuntaran como Anexo 1, las cudles serdn debidamente suscritas por las partes
integran el presente documento.

INTENCIONES DEL PROYECTO CONGA SI LA FASE DE CONSTRUCCION CONCLUYE
SATISFACTORIAMENTE Y SE INICIA LA OPERACION

¢ Cuando el Proyecto Conga comience a operar, se continuaré con el Fondo de Desarrollo Integral
Conga, en una segunda fase, desde el afio 2014 y se mantendré vigente durante la vida util y rentable
de la mina. Este Fondo serd utilizado para co-financiar los proyectos priorizados en su Plan de
Desarrollo del CODECO, conforme a los mecanismos que se estableceran en conjunto.

CUARTO.

¢ El Centro Poblado EI Alumbre y el caserio Namococha y El Proyecto Conga mantendremos a las
organizaciones del Centro Poblado y del caserio que representan, constantemente informados

respecto a las actividades producto de la presente Acta.
¢ El Centro Poblado de El Alumbre y el caserio Namococha y El Proyecto Conga acuerdan que la

vigencia de la presente acta responde a un acuerdo y compromiso de respeto mutuo, precisando que
el iinico mecanismo para establecer cualquier observacion al desenvolvimiento de los acuerdos serd el
didlogo.

e El Centro Poblado de EI Alumbre y el caserio Namococha y El Proyecto Conga suscribiran todos los
documentos para formalizar y ejecutar los acuerdos de la presente Acta.

Alfonso Jambo Garay
QUINTO, Tesorero Comité de Desarrollo Comunal
Eil Alumbre

Los representantes del Centro Poblado de El Alumbre y del caserfo Namococha, se comprometen a hacer de ; )

conocimiento, a toda la poblacién de su Centro Poblado y del caserio, de los acuerdos tomados hoy, y deberdn
nte documento

presentar un actg al Proyecto Conga, en donde se ratifiquen los acuerdos asumidos en el pr

Rabfelano Cmmté de Desarrol
mﬁw
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Acta entre Minera Yanacocha y Usuarios del Canal Quishuar

¢
ACTA DE CONFORMIDAD
En Cajamarca, a los 14 dias del mes de noviembre de 2008, los suscritos, usuarios del
Canal Quishuar, todos con domicilio comun para estos efectos en el Caserio Aliso
Colorado, distrito, provincia y departamento de Cajamarca, a quienes en adelante se
les denominara los “USUARIOS"y Minera Yanacocha S.R.L. (“Yanacocha),
debidamente representada por Francisco Javier Raunelli Sander, identificado con DNI
No. 26607586, dejan expresa constancia por este documento de lo siguiente:

1. Los Usuarios y Yanacocha declaran su conformidad con la forma en que se
llevé a cabo el proceso de las mesas de negociacion y el resultado al cual han
arribado, obligandose a suscribir todos los documentos publicos y privados, asi
como a realizar todos los actos tendientes a que dichos acuerdos se ejecuten.

2. Los Usuarios no se desistiran de la solicitud de caducidad de derechos de agua
e infraestructura ni de la solicitud de otorgamiento de derechos de agua,

s presentadas ante el ATDR de Cajamarca con fecha 14 de Noviembre de 2008,
. ni buscaran en forma alguna que se afecte el normal tramite de dichas
solicitudes.

3. Yanacocha no afectara en forma alguna la estructura del Canal Quishuar a lo
largo de 700 metros desde la bocatoma y dentro de los 130 metros paralelos
del eje del mismo Canal, mientras no se hayan resuelto las solicitudes
presentadas por los Usuarios a que se hace referencia en el numeral anterior.

No existiendo otros temas que tratar se suscribe la presente acta en dos ejemplares
de igual valor y tenor.

Q;M > I Mcﬁ ~U

e Francisco Raunelli Sander Francisco Rola Shilon
gt Minera Yanacocha S.R.L. Presidente Comité Regantes Quishuar

(?e
Fermin Pérez Valiente

Presidente Asociacién Canal Quishuar

USUARIOS DEL CANAL QUISHUAR, CONFORME A LAS HOJAS SIGUIENTES
QUE FORMAN PARTE INTEGRANTE DE LA PRESENTE TRANSACCION:

.
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