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Resumen: El objetivo de este articulo es identificar y analizar las reglas estableci-
das por el Tribunal Constitucional del Peru en reciente sentencia en un proceso de
inconstitucionalidad, en que se pronuncia sobre la constitucionalidad de las nor-
mas legales que regulan los convenios celebrados entre las empresas minerasy la
Policia Nacional del Perq, con la finalidad que esta Ultima brinde servicios de segu-
ridad privada a los campamentos mineros. Luego pasamos a una reflexién sobre la
fuerza normativa de las sentencias, tanto para las autoridades publicas y privadas,
como para el Tribunal Constitucional, en futuros casos. En conclusién, analizamos
las principales debilidades y fortalezas de esa decisién, desde la perspectiva de los
derechos humanos. Igualmente identificamos a grandes rasgos sus implicaciones
para las autoridades peruanas, asi como para los estados en que tiene residencia
las casas matrices de muchas de esas companias extractivas, como es el caso de
Canada. El apéndice del presente documento resume los nuevos requerimientos
constitucionales, tanto generales como especificos, contenidos en la decision del
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tribunal, especificamente con respecto a los contratos de la PNP con las compariias
de extraccién de recursos.

Palabras clave: Constitucionalidad, policia, privatizacion, seguridad, incompati-
bilidad de intereses.

Abstract: The objective of this article is to identify and analyze the rules estab-
lished by the Constitutional Court of Peru in a recent ruling where it pronounces on
the constitutionality of the legal norms that enable paid contracts between mining
companies and the Peruvian National Police, whereby the latter provide security
services to the former’s mining operations. Then we move on to reflect on the nor-
mative significance of the relevant judicial decisions, both for public and private
authorities, and for the Constitutional Court itself in future cases. In conclusion,
we analyze the main weaknesses and strengths of the Court’s ruling from a human
rights perspective. We also broadly identify its implications for Peruvian authorities,
as well as for states where extractive companies are headquartered, as is the case
in Canada. The appendix to this article summarizes the new constitutional require-
ments, both general and specific, contained in the Court’s decision, specifically
with respect to the PNP’s contracts with resource extraction companies.

Key Words: Constitutionality, Police, Privatization, Security, conflict of in terest.
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1. Introduccion

Durante décadas, las comunidades afectadas por la mineria, los defen-
sores de los derechos humanos y sus aliados han cuestionado la legislacién na-
cional que permite a las compafias de extraccion de recursos suscribir contratos
de servicios con la Policia Nacional del Perti (PNP). Se conocen numerosas y bien
documentadas situaciones en las que los conflictos entre las comunidades y las
compaiias mineras han conducido a que agentes de la PNP que prestaban servi-
cios a las companias, maltrataran, e incluso asesinaran, a miembros de las comuni-
dades®. Muchas personas ven esos contratos como parte de un amplio proceso de
militarizacién de la actividad extractiva, en el contexto del rechazo al extractivismo
por parte de las comunidades afectadas, y afirman que incrementan el riesgo de
serias violaciones de los derechos humanos, y que son inconstitucionales porque
comprometen la independencia de la PNP.

Los presentes comentarios se hacen a la sentencia del aino 2020 del Tri-
bunal Constitucional del Peru respecto a la constitucionalidad de la legislacion
que permite dichos contratos. Al hacer esto, nos centramos en la identificacién,
tan claramente como sea posible, de los requerimientos constitucionales que el
Tribunal impone a la contratacion de la PNP por las compafiias extractivas, a la
vez que hacemos un analisis de la fuerza normativa de esos requerimientos.
Luego pasamos a una reflexién sobre la fuerza normativa de la sentencia, tanto
para las autoridades publicas y privadas, como para el mismo Tribunal Consti-
tucional en futuros casos. También nos referimos, a la resolucién que el Tribunal
emitio el 8 de junio de 2021, en respuesta al pedido de la aclaracion solicitado
por el demandante.

En conclusidn, analizamos las principales debilidades y fortalezas de esa senten-
cia, desde la perspectiva de los derechos humanos. Igualmente identificamos a
grandes rasgos sus implicaciones para las autoridades peruanas, asi como para los
estados en los que radican las casas matrices de muchas de esas companias ex-
tractivas, como es el caso de Canada. El apéndice del presente documento resume
los nuevos requerimientos constitucionales, tanto generales como especificos,
contenidos en la decisién del Tribunal, especificamente con respecto a los contra-
tos de la PNP con las compafias de extraccion de recursos.

(3) Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, et al, Conflictos Sociales y Vulneracion de
Derechos Humanos en el Pery, 2013. Disponible en: https://derechoshumanos.pe/wp-content/up-
loads/2013/09/Conflictos-sociales-y-vulneracion-de-derechos.pdf. Observatorio para la Proteccion de
los Defensores de Derechos Humanos, Socavando Derechos: La defensa de los derechos humanos obstac-
ulizada por los intereses econémicos, 2021. Disponible en: https://www.fidh.org/IMG/pdf/obs-peru-soca-
vandoderechos-esp-250221-vf.pdf. Ver también: “Fedepaz denuncia torturas a comuneros en Majaz’, La
Republica, el 16 de noviembre de 2009. Disponible en: https://fedepaz.org/2009/11/16/la-repblica-fed-
epaz-denuncia-torturas-a-comuneros-en-majaz/.
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2, Resumen: Cuestionamiento constitucional de los contratos
policia-compaiia

El 23 de junio de 2020, el Tribunal Constitucional del Pert emitié su de-
cisién en el caso Colegio de Abogados de San Martin vs. Poder Ejecutivo, recaida en
el expediente No 00009-2019-PI/TC, en respuesta a la demanda de inconstitucio-
nalidad presentada por el Colegio de Abogados de San Martin, con el patrocinio
del Instituto de Defensa Legal y de la Earthrights International-Perq, respecto a la
legislacion que permite dichos contratos: el Decreto Legislativo 1267, Ley de la
Policia Nacional del Pert, y el Decreto Supremo 003-2017-IN, Decreto Supremo que
aprueba los lineamientos rectores para la ejecucion de los servicios policiales en
cumplimiento de la funcién policial. El Tribunal emitié su decisiéon un afio después
de que habia autorizado presentar la apelacién (p. 3), y demoré un afio mas para
emitir su repuesta, el 8 de junio de 2021, a una solicitud de aclaracion sobre la fuer-
za normativa de ciertas partes claves de la sentencia.

Las disposiciones que se impugnaban del Decreto Legislativo 1267, esta-
blecen que la PNP puede prestar “servicios policiales extraordinarios” a entidades
de los sectores privado y/o publico, “en situaciones que puedan comprometer y/o
afectar el orden publico y la seguridad ciudadana’, como dice la Sexta Disposicidn
Complementaria y Final. Seguidamente especifica que solo pueden prestar esos
servicios los agentes que estén de vacaciones, de permiso o franco. Los servicios
policiales extraordinarios se rigen por acuerdos entre el Ministerio del Interior y la
entidad que recibe y paga dichos servicios especiales de policia. El director general
de la PNP aprueba el acuerdo final (contrato) mediante una Resolucién Ministerial.
El Decreto Legislativo indica también que el cumplimiento de los acuerdos de ser-
vicios extraordinarios no debe afectar la continuidad de los servicios policiales or-
dinarios 24 horas por dia, y cada dia del aiio, ni la capacidad de la PNP para cumplir
con su propésito constitucional. Finalmente, las companias privadas no pueden
contratar directamente al personal policial, y los agentes policiales no pueden tra-
bajar como agentes de seguridad privados.

De conformidad con el Decreto Legislativo 1267, el Ministro del Interior
emitié el Decreto Supremo 003-2017-IN. Este instrumento establece las “situa-
ciones extraordinarias” en las que la PNP puede “asignar personal de vacaciones,
permiso o franco, para la realizacién de servicios policiales extraordinarios’, y men-
ciona como una de esas situaciones extraordinarias “la atencion a la seguridad ex-
terna de instalaciones estratégicas vinculadas con la explotacién o transporte de
recursos naturales” [articulo 11(d)].

El alegato del demandante denunciaba multiples violaciones de la Consti-
tucién Politica del Perd, siendo los articulos sustantivos mas relevantes el 44, el 166
y el 169. El articulo 44 relaciona los deberes primordiales del Estado, incluyendo
la garantia de la plena vigencia de los derechos humanos, la proteccién de la po-
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blacién de las amenazas contra su seguridad, y la promocién del bienestar general
fundamentado en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la nacion.
El 166 reconoce que la finalidad fundamental de la PNP es garantizar, mantener y
restablecer el orden interno; sefala que la PNP protege y ayuda a las personasy a
la comunidad, garantiza el cumplimiento de las leyes, asi como la seguridad del
patrimonio publico y privado, y el articulo 169 determina que la PNP se subordina
al poder constitucional.

También resulta pertinente mencionar el articulo 60 de la Constitucion,
segun el cual “el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, di-
recta o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional”. En el Peru existian en junio de 2011 aproximadamente 540 empresas
de seguridad registradas, con un aproximado de 90,500 agentes.” Por lo tanto,
no resulta razonable que el Estado haga actividad empresarial en esa area, lo cual
solo se justifica cuando los privados no pueden hacerlo. Finalmente, también es
relevante el articulo 170 de la Constitucion, que establece que los fondos asigna-
dos a la policia, “deben ser dedicados exclusivamente a fines institucionales, bajo el
control de la autoridad sefalada por la ley”.

En su alegato ante el Tribunal Constitucional, el demandante clarificé que,
mas que una impugnacion de los contratos de servicios extraordinarios policia-
les en general, su cuestionamiento constitucional era especificamente sobre la
suscripcion de dichos acuerdos con las companias de extraccion de recursos, en
el contexto de los conflictos sociales y medioambientales entre las poblaciones
rurales afectadas y especificas operaciones extractivas (fundamento 37). Esto sig-
nificaba que, hablando con propiedad, la reclamacién del demandante se referia
exclusivamente al Decreto Supremo 003-2017-IN, y no al Decreto Legislativo 1267,
ya que el primero es el que establece que los contratos de servicios policiales ex-
traordinarios pueden usarse para proteger todas las actividades relacionadas con
la extraccion de recursos naturales.

Basandose en las normas peruanas de procedimiento constitucional, el
Tribunal determiné que la causa de accién invocada por el demandante (proceso
de inconstitucionalidad) permitia al Tribunal examinar el Decreto Legislativo 1267,
pero no el Decreto Supremo, ya que siendo este un instrumento de derecho ad-
ministrativo, solo puede impugnarse mediante una diferente causa de accién con-
stitucional (fundamentos 61y 97). En tal circunstancia, el Tribunal eligié analizar en
primer lugar la constitucionalidad del concepto general de los contratos de servi-
cios policiales extraordinarios establecidos en el Decreto Legislativo 1267, y pas6
después a identificar los requerimientos o condiciones que esos contratos deben

(4) IDEHPUCP, Diagndstico Nacional sobre la Situacion de la Seguridad y el Respeto a los Derechos
Humanos Referencia particular al sector extractivo en el Peru, 1ra edicion, Lima, 2013, pag. 12. Dis-
ponible en: https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/12/Diagn%C3%B3stico-Nacion-
al-sobre-la-Situaci%C3%B3n-de-la-Seguridad-y-Respeto-a-los-DDHH.pdf.
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cumplir con el fin de ajustarse a lo dispuesto en la Constitucién (fundamentos 39y
40). Al hacer esto, el Tribunal consideré las condiciones aplicables al contexto espe-
cifico de los conflictos sociales y medioambientales entre las comunidades rurales
y las companias extractivas.

Es preciso destacar que en noviembre del 2021, en otro proceso, el Tribu-
nal Constitucional expidié una sentencia que confirm¢ las reglas contenidas en la
STC No 00009-2019-PI/TC y descritas abajo.®

3. Contratos de servicios extraordinarios compaiiias-policia:
hechos generales

El demandante expuso que existian 138 convenios de este tipo habian
sido firmados, desde 1995 hasta 2018, entre las companias de extraccion de recur-
sos naturales y la PNP; que 29 seguian vigentes al momento de presentarse la de-
manda; que 19 de ellos no tenian fecha de expiracién o una clausula de renovacion
automatica, y que los otros 10 expirarian entre 2019 y 2022 (fundamento 4).

De acuerdo con el borrador de un informe (que conserva Charis Kamphu-
is), redactado con el propésito de la elaboracién en Perd, en 2020, del Plan de Ac-
cién Nacional sobre las empresas y los derechos humanos, en concordancia con los
Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar’, entre 2017
y marzo de 2020 estaban en vigor 84 contratos compafias extractivas-PNP, que
representaban la gran mayoria (casi el 80%) de todos los acuerdos de servicios es-
tablecidos entre la PNP y las empresas del sector privado, y la mayoria (el 58%) de
todos los concertados, tanto con empresas privadas como publicas. De ello resulta
que las companiias extractivas son, con mucho, en PerU, el principal sector privado
que paga por los servicios especiales de la policia mediante contrato.

Los acuerdos adquieren la forma de contratos entre la PNP y la compaiiia
extractiva, y contienen un nimero de términos y condiciones, incluyendo que la
compania paga a los agentes individuales por sus servicios, junto con una sus-
tancial suma a la PNP como institucion, para costear sus gastos generales, que se
calcula como un porcentaje del pago total a los agentes. Algunos acuerdos requie-
ren que la compania compense a los agentes por cualquier dafio fisico que sufran
mientras brindan los servicios acordados, y para sufragar cualquier atencién médi-
ca que necesiten. También los acuerdos pueden incluir la busqueda de informa-

(5) STC No 04289-2016-PA/TC, el 6 de noviembre de 2021. En dicha demanda se solicité que se
declare la nulidad del Convenio de Servicios Extraordinarios Complementarios a la Funcién Policial su-
scrito entre la empresa Xtrata Tintaya SA (ahora Glencore Antapaccay SA) y la PNP, asi como las ulteriores
adendas a este. El argumento para rechazar la demanda por el Tribunal Constitucional fue que el men-
cionado convenio, vigente al momento de presentar la demanda, no estaba vigente ya al momento en
que el Tribunal emitié sentencia. En consecuencia, declaré improcedente la demanda de amparo.
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ciones de inteligencia, entre las diversas actividades de prevencion del delito que
los agentes de la PNP pueden realizar en favor de las companias.

Al emitir su decision, el Tribunal decliné referirse a estos y otros aspec-
tos especificos incluidos en los muchos acuerdos de servicios extraordinarios ex-
istentes. En vez de ello se limitd a un analisis del impugnado Decreto Legislativo,
que permite los acuerdos en principio. Asimismo, debemos hacer mencion a la de-
manda presentada ante la Corte Superior de Justicia de Cusco, la cual cuestiona
la constitucionalidad de un especifico acuerdo de servicios extraordinarios, con-
venido entre la PNP y la compania minera Xstrata Tintaya. Un amicus curiae pre-
sentado en este caso por el Proyecto Justicia y Responsabilidad Corporativa (JCAP)
analiza el derecho internacional aplicable a dicho acuerdo. Este caso llegé ante el
Tribunal Constitucional, el cual declaré improcedente la demanda, en base a una
[6gica formalista, segun el cual, el convenio habia caducado en el transcurso del
proceso del litigio y formalmente no habia sido renovado'®. No obstante, confirmé
algunas reglas establecidas en la sentencia materia de este articulo, lo cual resulta
relevante, toda vez que, si una regla es reiterada dos veces, (3 en total con la pri-
mera que crea la regla), estamos ante una doctrina jurisprudencial, como luego
veremos mas adelante. lgualmente existe otra demanda de amparo, presentada
ante la Corte Superior de Justicia de Apurimac, contra el convenio celebrado entre la
minera MMG, que opera el proyecto Las Bambas, y la Policia Nacional del Peru. Esta
demanda aulin se encuentra en primera instancia ante el juzgado de Chalhuahuacho.

4, El analisis sustantivo del Tribunal y los nuevos requerimientos
constitucionales

Dentro del marco arriba establecido, el Tribunal Constitucional analizo las
alegaciones del demandante de acuerdo con varias categorias sustantivas. Tres de
estas son relevantes desde la perspectiva de los derechos humanos: 1) la alegada
privatizacion de los servicios publicos de la policia, y la concomitante violacion del
principio de imparcialidad policial; 2) la alegada violacién del derecho internacion-
al de derechos humanos, y 3) la alegada violacion de la igualdad ante la ley, sobre
la base de la discriminacién econémica.

Aunque el Tribunal rechazé los tres argumentos, y finalmente mantuvo
que un contrato PNP-compafia extractiva puede ser en principio constitucional,
al proceder asi establecié importantes condiciones que los contratos de servicios

(6) Pleno. Sentencia No 955/2021, el 16 de noviembre de 2021, Disponible en: https://www.tc.gob.
pe/jurisprudencia/2021/04289-2016-AA.pdf. Lamamos a esta decision formalista porque el Tribunal
pudo haber ido mas alld en ese caso, y emitir un amparo innovativo, es decir pronunciarse sobre el
fondo a pesar que el Convenio formalmente habia acabado en el transcurso del litigio, de conformidad
con el segundo parrafo del articulo 1 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley No
31307. En efecto, cuando la violacidn ha cesado y esta se ha vuelto irreversible, de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 1 mencionado, el juez constitucional puede declarar fundada la demanda
y ordenarle al demandado no volver a incurrir en la misma conducta lesiva.
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extraordinarios deben cumplir en la practica para justificar su constitucionalidad.
Estos nuevos requerimientos constitucionales implican un cambio de manera de
operar por parte de las companias extractivas establecidas en Perd, que previa-
mente tenian total libertad para contratar los servicios policiales con pocas o nin-
gunas restricciones.

4.1. La alegada privatizacion de los servicios publicos de la policia y
la violacion del principio de imparcialidad policial

El primer punto tratado en la decision del Tribunal Constitucional se rela-
ciona con la cuestion de si los contratos companias-policia pueden o no socavar el
propésito publico de la PNP, al privatizar los servicios policiales a expensas del bien
comun y violando el principio de la neutralidad policial.

En respuesta a esto, el Tribunal concluyé que el pago privado de los servi-
cios policiales contemplado en los “acuerdos extraordinarios’, no necesariamente
impide que la policia cumpla con su funcién publica segun se estipula en la Con-
stitucion (fundamento 71). Como cuestion general, el Tribunal argumenté que la
preservacion de la seguridad de los ciudadanos no debe entenderse excluyente-
mente como de caracter publico o de caracter privado, ya que, de acuerdo con su
criterio, puede haber cooperacién entre las entidades publicas y privadas con el fin
de optimizar ese objetivo constitucional (fundamento 55). El Tribunal mencioné dif-
erentes contextos (grandes eventos publicos, centros comerciales, conciertos) en
los que la seguridad y el orden deben ser protegidos, y con ese propésito son utiles
los contratos compafiias extractivas-policia de forma tal que sean consistentes con
la funcion publica de la PNP de proteger el orden y la seguridad (fundamento 52).
Como otro ejemplo, el Tribunal sugirié que cuando el Estado regula a las empresas
de seguridad privadas, lo hace con el fin de asegurar que sus operaciones sean
también protectoras de la seguridad ciudadana, de manera complementaria a la
funcién de la policia (fundamento 56).

4.1.1  Requerimiento constitucional: la PNP es el empleador, da érdenes
y solo ella incurre en responsabilidad

El Tribunal Constitucional tomoé gran cuidado en enfatizar que cuando la
PNP entra en una relacion contractual con una entidad privada para brindarle ser-
vicios extraordinarios, los agentes que realizan dichos servicios no son empleados
de la compafiia privada (fundamento 54), pese al hecho de que sea la compaiiia la
que les paga por esos servicios. De modo que el Tribunal razoné que resulta acept-
able que los agentes usen el uniformey el equipamiento de la PNP, aunque reciban
los pagos de la compafdia (fundamentos 169, 200, y 204).

Mirado esto de manera critica, el Tribunal concluyé que cuando los agentes
policiales prestan “servicios extraordinarios” a las companias privadas, contintan
cumpliendo sus funciones constitucionales (fundamentos 54 y 90). De acuerdo con
el Tribunal, cuando los agentes actian segun los términos de los contratos de servi-
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cios extraordinarios, continian siendo miembros de la PNP y sus servicios son actos
de deber publico y de poder publico. El Tribunal sefalé que la compafiia privada
no estd autorizada a impartir 6rdenes a los agentes, lo que resulta esencial para
asegurar la constitucionalidad de los contratos en cuestion (fundamento 93). Para
el Tribunal era también significativo que los agentes individuales deben aceptar
voluntariamente trabajar bajo los términos de los contratos de servicio, y que solo
pueden hacerlo en sus dias libres. De acuerdo con el Tribunal, este aspecto de los
contratos ayuda a asegurar que ese tipo de trabajo no menoscabe el deber consti-
tucional de la PNP de proteger la seguridad de toda la comunidad (fundamento 79).

ElTribunal concluyé que los agentes policiales contindan dependiendo de
la PNP, y que no dependen de la compaiiia privada (fundamento 89). Al propio ti-
empo, reconocio que los contratos de servicios extraordinarios en verdad proveen
a los agentes con un ingreso extra, superior al de sus salarios regulares (funda-
mento 170). En una opinidn disidente, el magistrado Espinosa-Saldafa Barrera ex-
preso su criterio minoritario de que el pago a los agentes de la PNP por parte de
las compaiias extractivas podria generar un conflicto de intereses?”, y que esto no
se remedia por la conclusién de que la PNP es el verdadero empleador para todos
los efectos juridicos (fundamento 7). En este contexto, Espinosa-Saldafia insistié
en que la remuneracién publica a los agentes de la PNP debe incrementarse para
impedir el conflicto de intereses (fundamento 8).

Significativamente, el Tribunal no analizé, e incluso no tomé en consid-
eracion, la posibilidad de que la PNP pudiera terminar dependiendo instituciona-
Imente de los contratos de servicios extraordinarios, dado que cobra sustanciales
sumas en virtud del gran ndmero de contratos a largo plazo que ha concertado
continuamente durante décadas. Igualmente, el Tribunal omitié referirse a las su-
mas totales cobradas por la PNP por todos los contratos, vigentes y no vigentes,
concertados con las companias extractivas. Y si bien insistié en que la PNP debe
adoptar todas las medidas necesarias para impedir una futura parcialidad de la in-
stitucién en favor de un receptor privado de los servicios policiales extraordinarios
(fundamento 124), decliné proporcionar alguna indicacién sobre cémo pudiera
ponerse en efecto esa salvaguarda institucional. Por demas, tampoco se pronuncié
sobre la vinculacion de estos contratos con la criminalizacion de lideres sociales y
de la protesta social contra los proyectos mineros que contratan estos servicios.

4.1.2  Requerimiento constitucional: los acuerdos deben optimizar la
proteccién de la seguridad ciudadana

El Tribunal Constitucional indicé que las autoridades pueden adoptar me-
didas para asegurar que los acuerdos de servicios extraordinarios cumplan en la

(7) Se viola la prohibicién ética de todo funcionario publico establecida en el articulo 8.1 de la Ley
27815, de “Mantener Intereses de Conflicto”’, es decir, mantener relaciones o de aceptar situaciones en
cuyo contexto sus intereses personales, laborales, econdmicos o financieros pudieran estar en conflicto
con el cumplimento de los deberes y funciones a su cargo.
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practica con los requerimientos constitucionales (fundamentos 71 y 88). En este
contexto, el Tribunal se refirié a una decisidon de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) que precisé que es deber de un Estado supervisar la
provision de servicios publicos, ya sea por entidades publicas o privadas, con vistas
a proteger el bien publico en cuestion (fundamento 67).® Significativamente, sin
embargo, esta decision de la Corte IDH no hace referencia a los servicios policiales.

En todo caso, dentro de este marco, el Tribunal aconsejé que la decisién
del director general de la PNP de promover acuerdos de servicios extraordinarios
debe responder a los objetivos constitucionales de optimizar la seguridad ciudad-
ana y el orden publico, y no solo a las solicitudes de entidades privadas para la
obtencidn de estos servicios (fundamento 94). Dicho de otra manera: los acuerdos
deben responder a los intereses de la sociedad y el Estado, y no deben favorecer
Unicamente a una especifica compaiia o persona (fundamento 205). Como resul-
tado, el Tribunal estipulé que, el uso del personal policial para realizar servicios
extraordinarios no puede crear una insuficiencia de proteccién de la seguridad
publica (fundamento 80).

El Tribunal explicé que una situacién de inadecuada proteccién publica
pudiera presentarse si los agentes de policia que estan prestando servicios ordi-
narios son asignados a servicios extraordinarios, o si se concierta un gran nimero
de acuerdos de servicios extraordinarios con el propédsito de proteger a una com-
pafia en especifico (fundamento 81). A este respecto, el Tribunal concluyé que
el director general de la PNP debe tener en cuenta el nimero de agentes que se
asignen a un darea geografica especifica, y debe asegurar que las dreas con pocos
agentes no se perjudiquen por el uso constante de contratos de servicios policiales
extraordinarios (fundamento 82). Significativamente, esto es precisamente lo que
parece que ha estado ocurriendo en la practica.

El Tribunal presenté estadisticas sobre los niveles de servicio policial en
todo el pais, con el fin de apoyar su conclusién de que la PNP enfrenta ya dificulta-
des para cumplir con el aseguramiento de la seguridad ciudadana y con las tareas
de prevencion del delito, en gran medida debido a un presupuesto limitado. Debi-
do a estos recursos limitados, el Tribunal establecié que la prestacion de servicios
policiales extraordinarios solo puede realizarse cuando haya un riesgo patente de
criminalidad o un peligro para los bienes y la propiedad individual o social (fun-
damentos 85, 86 y 94). A este fin, el director general de la PNP debe ejercer su
discrecién para asegurar que los contratos de servicios policiales extraordinarios
respondan solo a riesgos serios, y no restringir la provisién de servicios de seguri-
dad para el resto del publico (fundamento 86). El Tribunal mantuvo que, si estos re-
querimientos se cumplen, los contratos de servicios extraordinarios no generaran

(8) Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, decision de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, emitida el 22 de noviembre de 2007, Serie C No. 171, en pdrr. 199. Disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_171_esp.pdf.
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un déficit en la proteccion de la seguridad publica, sino que reforzaran la protec-
cion de derechos y bienes (fundamento 95).

4.1.3  Requerimiento constitucional: los contratos de la PNP con las
compahias extractivas son una excepcion y solo estdn disponibles
como ultimo recurso

El Tribunal hizo también la pregunta especifica de si es o no constitucio-
nalmente admisible que la PNP provea servicios policiales extraordinarios a las
compaiias extractivas (fundamento 63). En este sentido, reconocié la situacion
especifica de los endémicos conflictos entre las comunidades y las companias
extractivas (fundamentos 101-115), caracterizandolos como complejos conflictos
medioambientales y sociales (fundamento 105). Como punto de partida, el Tribu-
nal enfatizé que es deber del Estado adoptar todas las medidas posibles para im-
pedir situaciones de conflicto social que puedan causar pérdidas irreparables para
la comunidad y la compaiia (fundamento 106). Sin embargo, cuando los conflictos
se producen, el Estado debe intervenir con el objetivo de evitar serias perturba-
ciones del orden publico. En este contexto, declaré que el accionar de la PNP debe
orientarse hacia la prevencion de las violaciones de los derechos constitucionales,
sin tomar partido en cualquier conflicto comunidad-compania (fundamento 108).

El Tribunal reconocié entonces que, si la PNP es contratada para prote-
ger las operaciones de una compania minera en el contexto de un conflicto me-
dioambiental, esto puede poner en entredicho que la PNP esté desarrollando sus
funciones objetivamente (fundamento 108). El Tribunal reconocié ademas que las
percepciones de falta de objetividad pueden conducir a nuevos conflictos entre
las comunidades y la PNP (fundamento 108), debido a que, en el contexto de los
conflictos medioambientales, cuando ambas partes estan articulando argumentos
(legales) en favor de sus posiciones, la intervencion de la policia en favor de una o
de la otra puede crear la sensacién de que hay una pérdida de objetividad (funda-
mento 109).

Sibien el Tribunal reconocié que las compafnias extractivas pueden necesi-
tar proteger contra actos criminales a sus operaciones y su personal, enfatizé que el
derecho peruano les permite hacer uso de servicios privados de seguridad, evitan-
do asi una situacion en la que la PNP tenga compromisos contractuales con una de
las partes involucradas en un conflicto medioambiental (fundamento 110). Sobre
esta base, el Tribunal Constitucional establecié una poderosa presuncién de que
la seguridad privada es la mejor opcidn que tienen las companias extractivas para
satisfacer sus necesidades de seguridad.

No obstante, el Tribunal sefalé que puede haber situaciones, debido a la

lejania o la carencia de disponibilidad, en las que resulta imposible que una com-
pafhia extractiva haga uso de servicios privados de seguridad. En criterio del Tribu-
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nal, esto pudiera crear una situacién de ausencia de proteccién para la compaiia.
De manera que el Tribunal dictaminé que la PNP solo puede, excepcionalmente,
proveer servicios policiales extraordinarios a las compafias extractivas cuando haya
evidencia de que es imposible que la compafia obtenga servicios privados de se-
guridad. En tales casos, el exclusivo propdsito de esos servicios policiales seria evi-
tar una situaciéon en que la compania quede sin proteccién. Para cumplir con esta
norma, el Tribunal requirié a las autoridades de la PNP que antes de contratar los
servicios verifique que la compania ha hecho todo lo posible por obtener servicios
de seguridad del sector privado. También las compaiiias deben probar que existe un
riesgo concreto para sus operaciones (ver criterio mas arriba), de manera que necesi-
ta garantizar la obtencién de servicios policiales extraordinarios (fundamento 111).

El Tribunal introdujo un criterio adicional, sefialando que las autoridades
de la PNP deben asegurar, tanto como sea posible, que los agentes encargados de
proteger el orden publico en situaciones de conflicto y protesta, no sean los mis-
mos que previamente hayan recibido pagos por sus servicios bajo un contrato de
servicios extraordinarios (fundamento 125).

Si todos esos criterios han sido satisfechos, y el Director General de la PNP
decide concertar un contrato de servicios policiales extraordinarios con una com-
pafia extractiva, el Director General igualmente debe asegurar que lo acordado
sobre los servicios no afecte los servicios policiales ordinarios que se presten a la
comunidad; que los agentes policiales no estén subordinados a la compafiia, y que
sean respetados todos los derechos humanos reconocidos en derecho, en la Con-
stitucion y en los correspondientes tratados internacionales (fundamento 112).

El Tribunal puso mucho esmero en enfatizar que los acuerdos de la PNP
con las compaiias extractivas deben ser una excepcién (fundamento 112), y que,
si la PNP incumple las condiciones formuladas por el Tribunal, se puede iniciar una
accion legal ante las autoridades administrativas o judiciales (fundamento 113), los
responsables serdn sancionados (fundamento 114), y el contrato en cuestion se
considerara inconstitucional (fundamento 115).

4.2. La alegada violacion de las normas del derecho internacional
de los derechos humanos

El Tribunal Constitucional consideré también una segunda cuestién sus-
tantiva, la de si los contratos companias-policia violan las normas del derecho in-
ternacional de los derechos humanos. El Tribunal trat6 este asunto de manera su-
perficial. Consignd que si bien la demandante expuso varios principios generales
del Estado de la ley, que relacion6 con las Naciones Unidas®, en criterio del Tribu-

9) La interdiccion de la arbitrariedad, la razonabilidad ética, la desobediencia constitucional nece-
saria, la capacitacion y asesoramiento de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (parr. 119).
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nal, la demandante no explicé debidamente cémo los servicios extraordinarios en
cuestion violan los principios internacionales. En esta seccion, el Tribunal se refirio
también por nombre, pero no analizé de manera alguna, los Principios Basicos de
la ONU sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley.""®

Al tratar este asunto, el Tribunal parecié expresar la presuncién de que,
ya que el Decreto Legislativo bajo revision (Ley de la Policia Nacional del Perd) se
ajusta a la Constitucion (ver andlisis mas arriba), igualmente se ajusta al derecho
internacional. Sobre esta base, el Tribunal parecié concluir que si ya habia consid-
erado anteriormente todos los aspectos relevantes de derecho internacional en su
analisis constitucional sobre el asunto de la privatizacion y la neutralidad policial
(fundamento 126), no era necesario un analisis adicional al respecto.

4.3. La alegada discriminacién econémicay la violacion de la igual-
dad ante la ley

El Tribunal Constitucional examiné una tercera érea: el asunto de si los
contratos de servicios extraordinarios discriminaban o no a las poblaciones que vi-
ven en el drea de influencia de los proyectos extractivos, al proveer a las compafias
extractivas con una incrementada seguridad policial, sobre la base de su capaci-
dad para pagarla (fundamento 133). El asunto requeria que el Tribunal considerara
el derecho constitucional de la igualdad ante la ley. A este respecto, el Tribunal
reconocio que las poblaciones afectadas por la mineria son grupos que histérica-
mente han sido desfavorecidos en comparacion con el resto de la sociedad perua-
na (fundamento 129).

En respuesta a este asunto, el Tribunal adoptd la posicion de que los acu-
erdos de servicios extraordinarios en principio no excluyen ni disminuyen la pro-
teccién policial de los derechos de las comunidades afectadas por la mineria. Al
arribar a esta conclusion, el Tribunal enfatizd que el Decreto Legislativo dispone
explicitamente que la provision de servicios policiales extraordinarios no puede
afectar la capacidad de la PNP para continuar prestando servicios policiales ordi-
narios (fundamento 137). El Tribunal hizo entonces referencia al criterio que habia
expresado previamente, de que tales servicios pueden (en principio) ser prestados
a las companias privadas sin entorpecer la capacidad de la PNP para proteger al
publico en general (fundamento 138).

El Tribunal concluyé también que es coherente, de acuerdo con el princip-
io de la proteccion de la seguridad ciudadana, que se confieran elevados niveles de

(10)  Adoptados por las Naciones Unidas, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, Informe preparado por la Secretaria, 1991, A/CONF/144/28/
REv.1. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/congress/Previous_Congresses/8th_Con-
gress_1990/028_ACONF.144.28.Rev.1_Report_Eighth_United_Nations_Congress_on_the_Prevention_
of_Crime_and_the_Treatment_of_Offenders_S.pdf.
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proteccion policial a los lugares que tienen el riesgo de una mayor actividad crim-
inal. A este respecto, el Tribunal concluyé que los elevados niveles de proteccion a
las operaciones mineras no deben vincularse con la capacidad de la compaiia para
pagar esos servicios, sino que deben ser el resultado del riesgo mayor que pueden
enfrentar tales operaciones (fundamento 142)". Aqui el Tribunal reiter6 el criterio
previamente establecido, de que la compania debe demostrar que existe un riesgo
mayor como una de las condiciones necesarias para lograr un acuerdo de servicios
extraordinarios con la PNP (fundamento 143), y aclaré a seguidas que el objetivo
de prevenir actos criminales contra las operaciones mineras no debe llevar a que se
ignore el derecho constitucional de“legitima protesta” (fundamento 153), lo que ya
habia reconocido en otro caso a principios del afio. En otras palabras, los agentes
policiales que actuan en el marco de los acuerdos de servicios extraordinarios con
las compafiias extractivas deben dedicarse a la prevencién del delito, y sus servi-
cios no deben incluir la intervencion en las protestas legitimas.

4.4 Fuerza normativa de los requerimientos constitucionales

Queda claro que el Tribunal Constitucional ha establecido nuevos requer-
imientos que deben observar todos los convenios que celebren las compaiias ex-
tractivas y la PNP. Por lo tanto, es crucial identificar la fuerza normativa de estos
estandares.

El articulo 81 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por
Ley No 31307, precisa lo siguiente: “Las sentencias del Tribunal Constitucional en
los procesos de inconstitucionalidad, y las recaidas en los procesos de accién popular
que queden firmes, tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los
poderes publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su
publicacién” No obstante, esto solo se refiere a la parte resolutiva de la sentencia,
no a la ratio decidendi de la misma, que es donde se encuentran las nuevas reglas
que deben observar los convenios.

De acuerdo con el ordenamiento constitucional, son dos los tipos de prec-
edentes constitucionales: los precedentes vinculantes y la doctrina jurisprudencial.
El primero estd regulado en el articulo VI del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
aprobado por Ley No 31307. En dicha norma se precisa lo siguiente: “Las sentencias
del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo”. El sequndo esta regulado en el tercer parrafo del articulo VIl del
mismo Titulo, segun el cual “los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma
con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional’.

(11)  Resulta dificil comprender como el Tribunal puede concluir que la recepcion de los servicios por
parte de la empresa no se debe a su capacidad econémica para pagarlos, ya que es evidente que sin
recursos econémicos no los estaria recibiendo.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS ANO LXXTITN® 13/2021 ISSN 2519-7592



¢ Pueden las Empresas de Extraccion de Recursos contratar los servicios de la Policia Nacional? Comentarios ... 283

Como senala César Landa, ex presidente del Tribunal Constitucional, re-
specto a la doctrina jurisprudencial: “En la doctrina jurisprudencial se requiere una
pluralidad de sentencias constitucionales orientadas en el mismo sentido interpretati-
vo de un derecho fundamental o de una norma, para que sea exigible su cumplimien-
to” (Landa Arroyo, 2010, p. 227). Es decir, que para que un fallo sea de cumplimiento
obligatorio es necesario que se haya reiterado por lo menos dos veces, razén por
la cual estamos en este caso materia de comentario, ante un fallo que en sentido
estricto no es de cumplimiento obligatorio.

En tal sentido estamos ante reglas persuasivas para las autoridades publi-
cas y privadas, cuya fuerza vinculante dependerd de que esta se reitere en dos fal-
los sobre el mismo problema. Es decir, debemos de estar ante tres fallos coherentes
y no contradictorios. Ciertamente, si la sentencia donde se han establecido estas
reglas ha sido sobre una demanda de inconstitucionalidad, los futuros procesos
no podrian ser sobre el mismo tema, es decir, en el marco de otro proceso de con-
trol abstracto, de compatibilidad normativa abstracta, sino que tienen que ser en
procesos de control concreto como procesos de amparo, en los que se cuestionen
convenios concretos y especificos entre empresas mineras y la policia, y no donde
se cuestione la constitucionalidad de las normas que dan cobertura a estos conve-
nios entre empresas mineras y policia, sobre los que ya se ha pronunciado.

Esto es precisamente lo que ha ocurrido. Efectivamente, en noviembre de
2021, el Tribunal Constitucional expidié sentencia en un proceso de amparo pre-
sentado por Oscar Mollohuanca y otros lideres de Comunidades Campesinas de
Cusco, contra un Convenio entre la empresa minera Glencore y la PNP. Nos referi-
mos a la sentencia recaida en el expediente No 04289-2016-PA/TC, en la que reitera
las reglas expedidas en la sentencia 00009-2019-PI/TC con las siguientes declara-
ciones:

“En dicho fallo, se senalé que podrian existir determinados escenarios
concretos en los que, en virtud de alguna disposicién impugnada, se puedan
presentar situaciones que comprometan derechos o bienes reconocidos en la
Constitucion como en el caso en el que las empresas se encuentren, o puedan
encontrarse, inmersas en conflictos sociales (fundamento 100), con lo cual
se habilita a que la evaluacion a través de las garantias constitucionales sea
considerando el caso concreto” (STC No 04289-2016-PA/TC, £,. 8)

“Debido a ello, el Tribunal establecié que solo cuando, de manera evi-
dente, se acredite que no sea posible obtener servicios de resguardo por parte
del sector privado (por ejemplo, una empresa de seguridad privada), se en-
contrard facultada la Policia Nacional del Pert para poder brindar, de mane-
ra excepcional, los servicios policiales extraordinarios y ello con la exclusiva
finalidad de no generar una situacion de desamparo. Para ello, la Policia
Nacional del Pert debe examinar si la empresa efectud todas las diligencias
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posibles para obtener servicios de proteccién y resguardo por parte del sector
privado (fundamento 111). (STC No 04289-2016-PA/TC, ). 9)

“También establecié que si se llegara a presentar un escenario que
faculte la prestacién de servicios policiales extraordinarios, la institucion
policial debe velar porque ello no suponga una severa restriccion de los ser-
vicios de patrullaje ordinario que se brinda a la comunidad, que no exista
subordinacion respecto de la empresa a la que se brinda el servicio y que se
observen los pardmetros de derechos humanos que emanan de la Ley, la
Constitucion y los tratados suscritos por el Estado peruano, pues el uso de
la figura de servicios policiales extraordinarios es excepcional (fundamento
112)" (STC No 04289-2016-PA/TC, £j. 10)

Ahora que estas reglas son confirmadas, es importante reconocer que es-
tamos ante una doctrina jurisprudencial embrionaria o emergente. Es decir, estar-
emos ante una doctrina jurisprudencial si es que ocurre una nueva confirmacion.
Esa confirmacién puede ocurrir, en la demanda de amparo presentada por Victor
Limaypuma contra el Convenio Las Bambas con la PNP, que en el momento de pub-
licar este articulo esta pendiente de ser resuelto por el Juez Mixto de Cotabambas,
de la Corte de Justicia de Apurimac.

Ciertamente, estas reglas son de cumplimiento obligatorio para el propio
Tribunal Constitucional en casos en que tenga que resolver cuestionamientos
constitucionales a convenios entre compafiias mineras y policia, por un princip-
io de eficacia horizontal, un principio de coherencia consigo mismo, tal como se
puede apreciar en la STC No 04289-2016-PA/TC, donde también se cuestionaba el
convenio suscrito entre Glencore y la PNP. Lo contrario resulta incompatible con
el principio de interdiccion de la arbitrariedad. En los procesos futuros, el Tribunal
Constitucional, deberia por coherencia aplicar estos estandares, mas ain cuando
ambos procesos cuestionan convenios en zonas de alta e intensa conflictividad
social y ambiental.

El fundamento de esta fuerza vinculante para el Tribunal Constitucional
estaria en el derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley, reconocido en el arti-
culo 2.2 de la Constitucion, el que se afecta cuando un érgano jurisdiccional da
respuestas diferentes ante problemas sustancialmente similares. De igual manera,
esta exigencia de coherencia consigo mismo también encuentra fundamento en el
principio constitucional de seguridad juridica, del cual se desprende un principio
de predictibilidad en el ordenamiento juridico, en relacién con la interpretacion que
los jueces hagan de las normas. Ciertamente, la garantia de la libre interpretacion
de las normas por parte de los jueces, que seria una concrecién de la garantia de
la independencia de los jueces, reconocida en el articulo 139.2 de la Constitucion,
encuentra su limite en el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.
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En definitiva, estamos ante reglas emergentes, que en estos momentos
son persuasivas para las autoridades, es decir que no constituyen doctrina juris-
prudencial (articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo procesal Constitucional) ni
precedente vinculante (articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo procesal Con-
stitucional); sino constituyen doctrina jurisprudencial embrionaria, que se consoli-
daria en la medida en que el Tribunal Constitucional las reitere en posteriores pro-
nunciamientos en otros casos. No obstante, el Tribunal no las puede desconocer.
Habra que ver qué sucede con la demanda de amparo contra este tipo de conve-
nios, que esperamos que lleguen al Tribunal Constitucional, debiendo exigirse en
los nuevos procesos presentados o por presentarse, que el Tribunal sea coherente
con las reglas que ha desarrollado en la sentencia materia de analisis.

No obstante, si bien estamos un proceso de desarrollo jurisprudencial, las
reglas establecidas en los fundamentos 111 125 de la sentencia materia de andlisis
de este articulo, resultan de cumplimiento obligatorio, por un pronunciamiento
expreso por mandato concreto del Tribunal Constitucional emitido el 8 de junio
de 2021, a propdsito de un pedido de aclaracién formulado por los demandantes.

En efecto, el Tribunal ha precisado su fallo en el marco de un pedido de
aclaracién interpuesto por los demandantes, de conformidad con el articulo 121
del Nuevo Coédigo Procesal Constitucional. En esta resolucion aclaratoria ha matiza-
do de alguna manera su fallo original(12). Ha sefalado que los fundamentos 111y
125 de su sentencia de fondo es ratio decidendi, son de cumplimiento obligatorioy
en consecuencia deben ser observadas para comenzar por el Ministerio del Interi-
or. Al respecto, el Tribunal advirtio:

“En el pedido de aclaracion, [...]Jse menciona que deben incorpo-
rarse en la parte resolutiva diversas “reglas” que se encuentran contenidas
en los fundamentos 111y 125 de la sentencia. Sobre ello, este Tribunal nota
que los criterios mencionados por los solicitantes precisamente han permit-
ido resaltar la necesidad que se adopte una sentencia interpretativa, por lo
que no se trata de razones o argumentos incidentales, sino que son una parte
relevante que justifica la decisién principal. De este modo, el hecho que sean
incorporadas o no en el extremo de la decision en nada afecta a la obliga-
toriedad de su observancia por el resto de poderes publicos y de entidades
privadas’. (fundamento 15)

Anade el TC que:
“En el presente caso, las razones a las que aluden los solicitantes

forman parte de las razones principales que justifican que el Tribunal haya
adoptado una sentencia interpretativa. De este modo, al contribuir a la de-

(12)  Tribunal Constitucional del Pert, Razén de Relatoria, 8 de junio de 2021. Disponible en: https://
tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00009-2019-Al%20CTResolucion2.pdf
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cision final, se desprende que son criterios que deben ser observados tanto
por la Policia Nacional del Peri como por las entidades solicitantes de la
prestacion de Servicios Policiales Extraordinarios” (fundamento 16).

Nos parece positiva esta resolucién de aclaracién, pues materialmente
constituye una rectificacion de la sentencia, dandole fuerza mandatoria a las reglas
establecidas en los fundamentos 111y 125.

5. Las autoridades publicas no estan cumpliendo con la
sentencia del Tribunal Constitucional

En la seccién anterior, explicamos cdmo, en junio de 2021, el Tribunal con-
firmé que las reglas restringiendo la formacién de convenios entre la PNP y las em-
presas extractivas son de cumplimiento obligatorio. Sin embargo, hay indicadores
que, casi un ano después, las autoridades publicas no han tomado pasos algunos
para cumplir con dichas reglas constitucionales. El 17 de febrero de 2022, un ciu-
dadano privado solicitd, del Ministro del Interior del Per, informacién con relacion
a las medidas adoptadas por dicho Ministro y la PNP para dar cumplimiento a lo
dispuesto por el Tribunal en la sentencia del Colegio de Abogados de San Martin,
incluyendo el auto de aclaracién de junio de 2021.

La respuesta a la solicitud se recibioé el 16 de marzo de 2022 por el Secre-
tario General del Ministerio del Interior. La respuesta consta de una pdagina, con fe-
cha del mismo mes, firmada por la Procuradora de la Procuraduria Publica a cargo
del sector interior. En dicho memorando, la Procuradora indicé que se ha remitido
la sentencia a las areas administrativas de la PNP para que se interpreten los Servi-
cio Policiales Extraordinarios en los términos del fallo del Tribunal.

Es notable que la Procuradora no sefalé ninguna otra medida adoptada
para dar cumplimiento a la sentencia. Este articulo ha demostrado que las reglas
articuladas por el Tribunal representan una transformacién profunda de las normas
y procedimientos que gobiernan estos convenios y por lo tanto se requieren medi-
das explicitas y claras para guiar las acciones de la PNP y asegurar que se cumplen.
El trabajo hecho en este mismo articulo para identificar, resumir e interpretar las
reglas del Tribunal indica que es un tema complejo y que la simple difusién de la
sentencia a la PNP es totalmente insuficiente para asegurar su cumplimiento. La
falta de informacién por parte del estado al respecto, sugiere que la sentencia no se
esta cumpliendo en la practica. Si fuera asi, el Estado hubiera remitido informacion
que documenta tal cumplimiento, como, por ejemplo, los procesos que ha segui-
do para evaluar actuales convenios y la posible formacidon de nuevos convenios,
tomando en cuenta las reglas del Tribunal.

5.1 Fortalezas y debilidades en decisiones del tribunal y sus impli-
caciones para las autoridades de los paises donde radican las
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casas matrices de las compahias y de los paises en que las com-
paiiias desarrollan sus actividades

Desde la perspectiva de las comunidades afectadas por la mineria, de
los defensores de los derechos humanos y sus abogados, esta decision ofrece un
resultado mixto. Los demandantes quedan insatisfechos, porque el Tribunal Con-
stitucional rechazé declarar como inconstitucional la legislacién que permite los
contratos de servicios entre la PNP y las compafiias de extraccién de recursos. Des-
de una perspectiva de los derechos humanos, hay al menos tres problemas princi-
pales en la decisién del Tribunal:

Primero, el Tribunal no reconocié la real preocupacién de que el gran
numero de contratos entre la PNP y las compaiias extractivas, en vigor de manera
continuada durante décadas, puede haber generado una situaciéon de conflicto de
intereses institucional, o, en otras palabras, el secuestro de la policia por las com-
pahias, de la privatizacion del poder coercitivo del Estado, de la violencia legal.
Como se aprecia, el analisis del Tribunal sobre la imparcialidad se centra exclusiv-
amente en como los agentes de policia prestan sus servicios. Adicionalmente, re-
sulta oportuno mencionar aqui que, en la opinién minoritaria citada con anteriori-
dad, el magistrado Espinosa-Saldafa Barrera disintié de la mayoria en este punto,
y efectivamente concluyd que los contratos si crean un conflicto de intereses para
los agentes con bajos salarios. Sobre esta base, el magistrado recomendé que el
gobierno debiera incrementar el monto de los salarios de los agentes, con el fin de
restarle peso al incentivo de la mayor remuneracion que reciben bajo los contratos
con las companias extractivas.

Sin embargo, todo esto ignora la probabilidad de que la PNP, como insti-
tucion, puede en verdad ser financieramente dependiente, y por ello estar incen-
tivada para aceptar los acuerdos de servicios con las companias extractivas. Y si
bien el Tribunal se refirié en su decisién a varias informaciones sobre la seguridad
de los ciudadanos, dejo de referirse en lo absoluto a cualquier informacion que re-
sponda a cuestiones fundamentales de hecho: jcuanta compensacion ha recibido
anualmente la PNP como institucion por los contratos con las compafias extracti-
vas durante las ultimas dos décadas? ;Y cémo ha invertido la PNP estos fondos?

Estas preguntas no respondidas surgen necesariamente del bien docu-
mentado hecho de que los contratos de la PNP con dichas compaiias han inclui-
do siempre sustanciales pagos a la PNP como institucion, para costear sus gastos
generales, muy por encima de los pagos que han recibido los agentes, y que estos
fondos pueden invertirse en la compra de equipos y en el mantenimiento de las
instalaciones, entre otros usos"®. El Tribunal, debié haber analizado el tema de

(13)  EarthRights International, el Instituto de Defensa Legal y la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos, Convenios entre la Policia Nacional y las empresas extractivas en el Perd. Andlisis de las rela-
ciones que permiten la violacién de los derechos humanos y quiebran los principios del Estado democrdtico
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la imparcialidad sobre la base de las informaciones que documentan los pagos
hechos ala PNP anualmente por cada compafiia, y en total por todas las companias
extractivas combinadas. No tiene ningun sentido un andlisis de imparcialidad que
no tenga en cuenta estas informaciones.

Segundo, otra deficiencia importante en la decisién del Tribunal es su
rechazo a comprometerse de manera minimamente significativa con las normas
del derecho internacional de los derechos humanos. Esto resulta especialmente
erréneo, dada la importancia del derecho internacional para la interpretaciéon con-
stitucional en Pert. Hay importantes y aplicables principios de derecho interna-
cional que el Tribunal debiera considerar y aplicar, principios que estan recogidos
en un amicus curiae que se presento en el proceso del caso Xstrata-Tintaya.!" Pero
lamentablemente, en el caso Xstrata-Tintaya, el Tribunal perdié la oportunidad de
comprometerse seriamente con los principios del derecho internacional. Esto re-
sultaba aun mas pertinente tomando en cuenta la opinién de muchos especial-
istas, en cuanto a que las compafias transnacionales deben respetar el derecho
internacional de los derechos humanos.

Tercero, son las implicancias que tiene la decision del Tribunal respecto a
la responsabilidad de las compaiias. El Tribunal coloca explicitamente en la PNP
toda la responsabilidad por los servicios policiales prestados a las compafias ex-
tractivas bajo contrato, en vez de en las compafias. El razonamiento del Tribunal es
que, sila PNP debe mantener su independencia y su imparcialidad, es ella entonces
la que debe ser exclusivamente responsable en derecho por la actuacién de sus
agentes. Sin embargo, el perverso resultado de este razonamiento es que permite
a las compainias pagar y obtener el beneficio de los servicios policiales, sin ninguna
responsabilidad legal por los dafios que puedan producirse durante la prestacion
de esos servicios.

Y eso es exactamente lo que ocurrié con una decisién de la Corte Supre-
ma de Justicia peruana, cuando unos campesinos defensores de los derechos hu-
manos fueron gravemente lesionados por agentes de la PNP contratados por la
mina Yanacocha, en el norte de Peru. Esta situaciéon, en que las compafiias se bene-
fician de los servicios policiales contratados, sin ninguna responsabilidad legal por
sus consecuencias, es institucionalmente problemédtica, y contraria a la justicia. Un
estricto modelo de responsabilidad seria lo minimo requerido para la proteccion
de los defensores de los derechos humanos, si es que esos contratos deben con-
tinuar: si una compania extractiva contrata los servicios policiales y se producen
danos, debiendo presumirse a la comparia como responsable junta con la policia.

de Derecho, Lima, 2019. Disponible en: https://earthrights.org/wp-content/uploads/Informe-Conve-
nios-entre-PNP-y-empresas-extractivas.pdf.

(14) Charis Kamphuis & Shin Imai, Oscar Avelino Mollohuanca Cruz y la Asociacién de Productores
Pecuarios de Huinipampa-Espinar c. el Ministerio del Interior et. al., Amicus Curiae, noviembre 2018. Dis-
ponible en: https://ssrn.com/abstract=3329505.
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En la medida en que los contratos de servicios policiales sirven ahora para
inmunizar a las companias contra la responsabilidad (al menos en Peru), esto re-
fuerza el argumento de que dichos contratos deben ser evitados. A una compaiia
no se le debe garantizar inmunidad automatica, porque los dafios siempre resultan
posibles en la ejecucion de los servicios prestados a la compafiia. Esta situacion
fortalece el argumento de que los estados en que radican las casas matrices de las
compaiias, como en el caso de Canad3, deben advertir explicitamente a sus com-
pafias extractivas que no deben satisfacer sus necesidades de seguridad mediante
el uso de los contratos de servicios policiales.

Pese a estas limitaciones, la decisién del Tribunal Constitucional represen-
ta un gran paso respecto al statu quo de las pasadas décadas, porque desarrolla
un criterio estricto, disefhado para desestimular y limitar el uso de los contratos de
servicios entre la policia y las companias extractivas. Es este un cambio notable en
el derecho, sobre todo porque establece que estos contratos son la excepcién bajo
determinadas circunstancias y no la regla general.

Queda mucho trabajo por hacer, tanto en Pert como en los paises en que
radican las casas matrices de las companias, para asegurar que se implemente esa
decisién. En Peru esto debe dar lugar a una inmediata revisién de todos los contra-
tos de servicios con las compafias extractivas, para asegurar que cumplan con los
criterios formulados por el Tribunal Constitucional. Cualquier contrato que no los
verifique debe der declarado inconstitucional, y revocado. Cualesquiera contratos
que no los cumplan deben ser monitoreados para asegurar que los correspondi-
entes criterios constitucionales contintien siendo observados. En los paises en que
radican las casas matrices, como Canada, esto significa que el gobierno debe dar
pasos para asegurar que las compafiias canadienses cumplan con la letra y el es-
piritu de la ley en esa drea. Canadd ya ha reconocido que tiene herramientas para
presionar a las compafias para que cumplan con lo establecido, tales como el re-
tiro de su apoyo politico y econémico.

Esta evaluacién preliminar de las fortalezas y limitaciones de la decisién del
Tribunal Constitucional indica que hay mucho trabajo por hacer luego de esta vic-
toria parcial de los defensores de los derechos humanos y las comunidades afect-
adas por la mineria. Una decisién legal como esta se presenta al final de una larga
lucha, pero anuncia también una nueva batalla en defensa de los principios que
establece, y para impulsar una mejoria en las areas donde es débil. Los abogados
de los derechos humanos, sus aliados y las comunidades peruanas deben sentirse
orgullosos por lo que han logrado, aunque deben permanecer vigilantes en su em-
pefio por desmilitarizar la extraccion de recursos. Con certeza, otras jurisdicciones
latinoamericanas tomaran nota de esta decisidn y de sus resultados. Los gobiernos
de paises como Canadg, al igual que las compafias canadienses, deben actuar de
acuerdo con sus obligaciones de derechos humanos, y dar pasos para asegurar el
cumplimiento de la letra y el espiritu de esta decision.
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6. Apéndice: resumen de las normas para los contratos con la PNP

6.1 Normas generales para todos los acuerdos de servicios extraor-
dinarios que se establezcan con la Policia Nacional de Peru
(PNP), incluyendo los de las compaiiias extractivas:

1. Los agentes de la PNP que prestan servicios extraordinarios
no entran en una relacion de empleo con la compafnia privada
(fundamento 54). A la compaiia no se le permite impartir
ordenes a los agentes (fundamento 93).

2. La participacion en la prestacién de los servicios extraordinari-
os debe ser voluntaria para los agentes, y solo pueden prestar-
los en sus dias libres.

3. LaPNP debe adoptar todas las medidas necesarias para impedir
una futura parcialidad de la institucién en favor de un receptor
privado de los servicios policiales extraordinarios (fundamento
124).

4. La decision del director general de la PNP de promover acuer-
dos de servicios extraordinarios debe responder a los objetivos
constitucionales de optimizar la sequridad ciudadana y el or-
den publico, y no solo a las solicitudes de entidades privadas
para la obtencién de estos servicios (fundamento 94).

5. La utilizacion de personal policial para el desarrollo de los ser-
vicios extraordinarios no puede generar un déficit en la protec-
cién de la seguridad publica (fundamento 80).

a. Una inadecuada proteccion de la seguridad publica puede
ocurrir si los agentes que estan prestando servicios ordinari-
os son asignados a la prestacion de servicios extraordinarios,
o si se suscriben numerosos acuerdos de servicios extraordi-
narios con el propdsito de proteger a una compafia en es-
pecifico (fundamento 81).

b. El Director General de la PNP debe tener en cuenta el nime-
ro de agentes que se asignen a un area geografica especi-
fica, y debe asegurar que las areas con pocos agentes no se
perjudiquen por el uso constante de contratos de servicios
policiales extraordinarios (fundamento 82).

6. La prestacién de servicios policiales extraordinarios solo puede
realizarse cuando haya un riesgo patente de criminalidad o un
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peligro para los bienes y la propiedad individual o publica (fun-
damentos 85y 94).

6.2 Normas especificas para los acuerdos de la policia peruana con
las compaiiias extractivas

1. Hay una poderosa presuncion de que la seguridad privada es
la mejor opcién que tienen las compafiias extractivas para sat-
isfacer sus necesidades de seguridad.

a. La PNP debe evitar una situacién en la que tenga compro-
misos contractuales con solo una de las partes involucradas
en un conflicto medioambiental (fundamento110).

b. Sila PNP es contratada para proteger las operaciones de una
compafia minera en el contexto de un conflicto medioam-
biental, esto podria poner en entredicho que la PNP esté de-
sarrollando sus funciones objetivamente, y puede conducir
a un conflicto mayor (fundamentos 108 y 109).

2. La PNP puede brindar servicios policiales extraordinarios a las
companias extractivas solo excepcionalmente, y cuando sea
palpable que a una compania le resulta imposible obtener
servicios privados de seguridad. En estos casos, el propésito
exclusivo de estos servicios policiales es impedir una situacion
en que la compania carezca de proteccion (fundamentos 111y
112).

3. Antes de acordar la prestacion de servicios extraordinarios,
las autoridades de la PNP deben verificar que la compafia ha
hecho todo lo posible para obtener servicios del sector priva-
do. También las compaiias deben probar que existe un ries-
go concreto para sus operaciones (ver criterio mas arriba), de
manera que necesita garantizar la obtencién de servicios poli-
ciales extraordinarios (fundamento 111).

4, El papel de la PNP debe estar, en todo momento, orientado ha-
ciala prevencién de las violaciones de los derechos constitucio-
nales, sin tomar partido en los conflictos comunidades-com-
panias (fundamento 108).

5. Las autoridades de la PNP deben asegurar, tanto como sea

posible, que los agentes encargados de proteger el orden pu-
blico en situaciones de conflicto y protesta, no sean los mismos
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que previamente hayan recibido pagos por sus servicios bajo
un contrato de servicios extraordinarios (fundamento 125). Los
agentes policiales que trabajan en el marco de los acuerdos de
servicios extraordinarios deben enfocarse en la prevencion del
delito, y sus servicios no deben incluir la intervencion en las
protestas legitimas (fundamento 153).

6. El director general de la PNP debe también asegurar que se
cumplan todas las normas generales (ver arriba): que lo acorda-
do sobre los servicios no afecte los servicios policiales ordinari-
0s que se prestan a la comunidad; que los agentes policiales
no estén subordinados a la compafiia, y que se respeten todos
los derechos humanos reconocidos en el derecho, en la Consti-
tucion y en los correspondientes tratados internacionales (fun-
damento 112).

7. Si la PNP incumple las condiciones formuladas por el Tribunal
Constitucional, se puede iniciar una accién legal ante las auto-
ridades administrativas o judiciales (fundamento 113), los re-
sponsables serdn sancionados (fundamento 114), y el acuerdo
en cuestion se considerara inconstitucional (fundamento 115).
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