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RESUMEN

El objetivo principal de este articulo
es repensar el riesgo que enfrenta el
ejercicio de derechos y titulos habilitantes
de aprovechamiento de  recursos
naturales frente a la normativa de
creaciéon y gestion de dreas naturales
protegidas que les afecta. En ese sentido,
el articulo analiza los conceptos de
expropiacién  regulatoria, asi como
de rezago regulatorio en materia
ambiental, para proseguir a examinar
las diferentes medidas administrativas de
la gestién de dreas naturales protegidas
frente a las inversiones. Finalmente se
profundiza en la necesidad de contar
con un procedimiento efectivo de
compensaciéon  cuando las  medidas
regulatorias ambientales constituyan una
expropiacién indirecta.
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ABSTRACT

The main objective of this article is to
rethink the risk that natural resources
exploitation rights and titles face in
front of the rules of creation and
management of protected natural areas
that affect them. In this sense, the article
analyzes the concepts of the regulatory
expropriation as well as a regulatory
lag in environmental matters, to pursue
the concrete examination of whether
the different administrative measures
for the management of protected
natural areas affects the protection of
investments according the international
protection standard. Finally, it is reviewed
the challenges to obtain an effective
compensation when the environmental
regulatory measures become an indirect
expropriation.
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SOBRE EL ARTiCULO

El presente articulo fue recibido por la Comisién de Publicaciones el 3 de setiembre de
2020 y aprobado para su publicacién el 29 de marzo de 2021.

1. INTRODUCCION

La evolucién del derecho administrativo como parte del derecho publico global y en un
contexto de mayor globalizacién encuentra una de sus manifestaciones en la cada vez
mayor revisién internacional de las decisiones de las administraciones publicas estatales
(Hernandez, 2016). Estas revisiones vienen dadas por el compromiso a nivel internacional
de los Estados de garantizar ciertos derechos a los inversionistas extranjeros tales como
la no expropiacién sin compensacién justa, el trato justo y equitativo y la proteccién a sus
legitimas expectativas.

Asi, por ejemplo, en lo que refiere a la no expropiacién, tenemos el “Convenio entre
el Gobierno de la Republica del Perd y el Gobierno de la Repiblica de Chile para la
Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones” cuyo articulo 62 dispone:

Articulo 6: Expropiacién y Compensacion

1. Ninguna de las Partes Contratantes adoptaré medida alguna que prive, directa
o indirectamente, a un inversionista de la otra Parte Contratante, de una
inversion, a menos que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Las medidas sean adoptadas en virtud de la ley y en conformidad con las
normas constitucionales correspondientes;
b) Las medidas no sean discriminatorias;

) L as medidas vayan acompafadas de disposiciones para el pago de una
compensacion inmediata, adecuada y efectiva. Dicha compensacién se
basard en el valor de mercado de las inversiones efectuadas en una fecha
inmediatamente anterior a aquella en que la medida llegue a conocimiento
publico. Ante cualquier atraso en el pago de la compensacién se acumulardn
intereses a una tasa comercial establecida sobre la base del valor de mercado,
a contar de la fecha de expropiacién o pérdida hasta la fecha de pago. La
legalidad de cualquiera de dichas expropiaciones, nacionalizaciones o medidas
similares y el monto de la compensacién estardn sujetos a revisién segun el
debido procedimiento legal.
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Cabe indicar que todos los Tratados Bilaterales de Proteccién a las Inversiones (TBI), asi
como los Tratados de Libre Comercio (TLC) — incluyendo la totalidad de estos acuerdos
suscritos por el Per( - contienen clausulas proteccién a la expropiacién directa o indirecta,
y conforme a ello “el ejercicio de la facultad expropiatoria debia cumplir los cuatro
requisitos de utilidad publica, no discriminacién, indemnizacién pronta, adecuada y
efectiva, y debido proceso” (Lépez Escarcena, 2020).

Este tipo de disposiciones en tratados internacionales de proteccién a las inversiones
tienen su correlato en la normativa, y garantizan a los inversionistas extranjeros unos
derechos que ya se encuentran previstos en nuestra propia Constitucién; en donde el
articulo 2 sefnala:

Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera
otra indole. (...)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico. (...)

16. A la propiedad y a la herencia. (...)

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdémica,
social y cultural de la Nacién. {...)

Y es que tanto el derecho internacional como el nacional, persiguen la interdiccién de
la arbitrariedad en las sedes administrativas nacionales. Por ello, en lo que refiere a la
expropiacién, se cuente también con protecciones constitucionales:

Inviolabilidad del derecho de propiedad

Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comdn y dentro de los limites de ley. A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjuicio. Hay accién
ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya
sefalado en el procedimiento expropiatorio.

Propiedad de los extranjeros

Articulo 71.- En cuanto a la propiedad, los exiranjeros, sean personas naturales o
juridicas, estdn en la misma condicién que los peruanos, sin que, en caso alguno,
puedan invocar excepcién ni proteccién diplomdética.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras, los extranjeros
no pueden adquirir ni poseer por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en
sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido.
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Se exceptUa el caso de necesidad puUblica expresamente declarada por decreto
supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley.

Con mayor profundidad, es el Decreto Supremo N2 015-2020-VIVIENDA que aprobé
el nuevo Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1192, “Decreto Legislativo que
aprueba la Ley Marco de Adquisicién y Expropiaciéon de inmuebles, transferencia de
inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de interferencias y dicta otras medidas
para la ejecucién de obras de infraestructura”, que define como expropiacién a “la
transferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en causa de seguridad
nacional o necesidad publica, autorizada Unicamente por ley expresa del Congreso de la
Republica a favor del Estado, a iniciativa del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales
o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la indemnizacién justipreciada que
incluya compensacion por el eventual perjuicio, conforme al articulo 70 de la Constitucién
Politica del Perd (...)".

Como puede verse, el Régimen de Expropiaciones aprobado por la normativa nacional
implica la transferencia total del derecho de propiedad; es decir la expropiacién
directa. Sin embargo, como veremos mds adelante, existen otras medidas equivalentes
a la expropiacién que merecen ser revisadas y analizadas a partir de estdndares
internacionales; que, si bien también forman parte del derecho nacional, no cuentan con
un procedimiento de desarrollo reglamentario que permita efectuar la valorizacién y/o
cuantificacién de una compensacién pronta, adecuada y efectiva.

Este articulo analiza las cuestiones planteadas a través de un andlisis de los conceptos
de (1) expropiacién indirecta; (2) la existencia de un rezago regulatorio ambiental que
conlleva a (3) el andlisis teéricos de los conflictos entre el ejercicio del poder policia
en materia ambiental y los compromisos internacionales asumidos por el Estado para
la proteccién de inversiones extranjeras; (4) la existencia de potenciales medidas
ambientales equivalentes a una expropiacién en la gestién de dreas naturales protegidas,
tanto durante su creacién, categorizacién, zonificacién y en el proceso de certificacién
ambiental de proyectos dentro del drea protegida y/o su zona de amortiguamiento.

2. EXPROPIACION INDIRECTA

Como hemos visto, ni en el derecho nacional ni en el internacional existe proscripcién
alguna a la expropiacién en la medida que se retnan ciertas condiciones; a saber, que
la toma del derecho sea para un fin publico previsto por la legislacién nacional, que
la medida se realice de forma no discriminatoria y que se cumpla con el pago de la
indemnizacién correspondiente (OECD, 2004/04).

En esa linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado indicando que el derecho
fundamental a la propiedad no es un poder absoluto, sino que “el derecho a la propiedad
debe ser interpretado no solo a partir del articulo 2.°, inciso 16, sino también a la luz del
articulo 70.° de la Constitucién, el cual establece que este se ejerce en armonia con el

bien comUn y dentro de los limites de la ley”?.

Reforzando esta posicidn y esclareciendo adn mds el concepto, el Tribunal Constitucional
ha sostenido también que el derecho a la propiedad “es concebido como el poder juridico

2 Ver Fundamento 8 de la sentencia recaida en el Expediente 06251-2013-PA/TC. Accién de
Amparo Casapro S.R.L. contra Municipalidad Metropolitana de Lima.
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que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona
propietaria podrd servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle
destino o condicién conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en
armonia con el bien comin y dentro de los limites establecidos por la ley”. Es decir, el
derecho a la propiedad implica un contenido mayor al de solo contar con un “titulo” de
acreditacién del propietario.

En consecuencia, cuando el Estado emite una regulacién que impide el ejercicio de
alguno de los atributos del derecho a la propiedad (usar, disfrutar, disponer y reivindicar);
estaremos en la préctica ante una medida con efectos equivalentes a la expropiacién en
tanto se sufre de “un perjuicio econémico intenso que destruye la utilidad econémica
individual de la propiedad” (Hernandez, 2016). Esto mismo ha sido materia de andlisis
por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente. 00239-2010-PA/
TC*:

10. Por otro lado, la nocién de expropiacién indirecta o expropiacién regulatoria se
aplica tanto en derecho internacional como en derecho interno. Siguiendo mltiples
pronunciamientos a través de resoluciones expedidas por tribunales internacionales
se ha clasificado a las expropiaciones en dos tipos: directas, es decir, aquellos actos
legislativos o administrativos que transfieren el titulo y la posicién fisica de un bien,
e indirectas, es decir, aquellos actos estatales que en la préctica producen una
pérdida de la administracién, el uso o el control de un recurso, o una significativa
depreciacién en el valor de los bienes. A su vez, se reconoce que las expropiaciones
indirectas se subdividen en expropiacién progresiva, que son aquellas donde se
produce una lenta y paulatina privacién de facultades del derecho de propiedad
del inversionista titular, lo que disminuye el valor del activo; y las expropiaciones
regulatorias que son aquellas donde la amenaza de vulneracién al derecho de
propiedad se produce a través de regulacién estatal.

11.Asi pues a nivel interno, debe entenderse por expropiacién indirecta o
expropiacién regulatoria aquella en donde la Administraciéon Publica a través de
una sobrerregulacién priva (total o parcialmente) al propietario de un bien de uno
o todos los atributos del derecho de propiedad (ya sea del uso, del disfrute o de la
disposicién). El derecho de propiedad sobre bienes tiene sentido en tanto permite
extraer un mayor provecho a los bienes. Si no se puede disponer, usar o disfrutar
los bienes, gozar de su titularidad carece de relevancia.

La expropiacién indirecta o regulatoria consiste pues, en la modificacién de las
regulaciones que originan una inferferencia o privacién del uso de la propiedad o del
beneficio econémico esperado razonablemente de la propiedad; es decir, se producen
con posterioridad al acto que da origen al derecho. Estas medidas despojan de valor a
la inversién o a los bienes que la componen, a pesar de que la titularidad del derecho se
mantenga en poder de los inversionistas.

En ese mismo sentido se ha pronunciado también el Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual mediante la Resolucién N2 1535-2010/SC1-INDECORPI,

3 Ver Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente 008-2003-Al/TC. Accién de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N° 140-2001.

4 Accién de Amparo Promotora e Inmobiliaria Town House S.A.C. contra la Municipalidad de
Lima.
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en la cual determina que la revocaciéon de un acto administrativo, ya sea efectuado
directa o indirectamente, que ocasiona un perjuicio econdmico al administrado, debe ser
indemnizable.

Ahora bien, la existencia de una medida que afecte el interés econémico e individual del
activo puede medirse a través de tres corrientes jurisprudenciales desarrolladas por Lopez
Escarcena (2020), a saber:

a. Doctrina del efecto, en donde la legalidad de la medida se evalta segin “la
consecuencia o resultado que la medida estatal tiene en la inversién extranjera”;
es decir, se realiza en funcién de la medicién del impacto de la medida sobre el
administrado y las legitimas expectativas sobre el derecho que ostentaba a la
emisién de la medida considerada expropiatoria,

b. Doctrina del poder de policia o de la potestad regulatoria; que, adicionalmente a
los efectos de la medida, evalta también la “intencién del Estado y el contexto en
el que fue adoptada”; es decir, interviene también el andlisis de la formacién de la
voluntad del Estado y la evaluacién de la afectacion al inversionista, respecto si la
medida cumple con el estdndar de trato justo y no discriminatorio.

c. Doctrina del Principio de Proporcionalidad, basada en los precedentes del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del articulo 1 del Primer Protocolo Opcional del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales que dispone:

Articulo 1. Protecciéon de la propiedad.

Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad pUblica
y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias
para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones
o de las multas. (subrayado nuestro).

Este test de proporcionalidad busca “un balance justo entre el interés general y el derecho
de propiedad” (Lépez Escarcena, 2020); donde los actos de regulacién deben emitirse
como “(...) una medida de injerencia en el derecho al respeto de los bienes [que] debe
mantener un equilibrio justo entre las exigencias del interés general de la comunidad
y los imperativos de la proteccién de los derechos fundamentales del individuo (véase,
entre otras, Sentencia Sporrong y Lénnroth contra Suecia, 23 septiembre 1982, ap. 69,
serie A nUm. 52)"5.

3. EL REZAGO REGULATORIO EN MATERIA AMBIENTAL

5 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 59). Caso Sud Parisienne de Construction
contra Francia. Sentencia del 11 de febrero de 2020.
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El concepto de Regulacién es entendido como la intervenciéon del Estado en la economia —
a través de un bagaje de normas legales — para corregir ineficiencias o fallas propias del
mercado que no pueden resolverse dentro de la propia légica econémica involucrados®.
puesto que “asi como existe consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas
para reservar un dmbito amplio de libertad para la actuacién de los individuos en el
mercado, existe también la certeza de que debe existir un Estado que, aunque subsidiario
en la sustancia, mantenga su funcién garantizadora y heterocompositiva” (Tribunal
Constitucional, 2003); siendo este rol una manifestaciéon de la economia social de
mercado que se encuentra recogida en nuestra Carta Magna’.

Esto parte de concebir al ambiente como un bien pUblico®, donde los agentes de
mercado no necesariamente incorporan el valor de la calidad ambiental, y sus servicios
ambientales. Estas ineficiencias del mercado se han hecho visibles en los Gltimos 50
afos. Recordemos que, es a partir de la Primera Cumbre para la Tierra, celebrada en
Estocolmo (Suecia, 1972) que se adopté una declaracién que enunciaba los principios
para la conservacién y mejora del medio humano, asi como un plan de accién con
recomendaciones para la accién medioambiental internacional. Esta preocupacién no es
exclusiva de los gobiernos nacionales, sino que tiene repercusiones globales. El Principio
4 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (1992) recoge que, a fin
de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente deberd constituir
parte integrante del proceso de desarrollo y no podré considerarse en forma aislada.

Las respuestas juridicas para solucionar los problemas causados por el deterioro
ambiental son de reciente desarrollo y se encuentra en permanente evolucién, generado
un rezago regulatorio ambiental, consistente en el tiempo mediante el cual una normativa
ambiental permanecerd vigente — a pesar de encontrarse desfasada o ser inexistente —
respecto del tiempo de la implementacién de la nueva disposicién legal, de fijacién del
nuevo estdndar. Si no existiera rezago regulatorio, las mejoras en términos de calidad
ambiental podrian ser trasladas de inmediato a los ciudadanos’.

6 Para profundizar respecto a la teoria regulatoria se pueden revisar los textos de Baldwin & Cave
(2009), Laffont (2005), entre otros.

7 En esa linea sefala también el Tribunal Constitucional que “si bien la Constitucién garantiza
el ejercicio de las libertades patrimoniales, en el marco de una economia social de mercado
-donde estos derechos operan como garantias institucionales- implican el reconocimiento de la
libertad de decidir no sélo la creacién de unidades econémicas y su actividad en el mercado,
sino también el establecimiento de los propios objetivos de éstas, asi como planificar y dirigir
sus actividades de acuerdo a sus propios recursos y a las condiciones del mercado, teniendo
siempre en consideracién que la actividad empresarial debe ejercerse con pleno respeto a los
derechos fundamentales de los “otros” y con sujecién a la normativa que regula la participacién
en el Mercado”. STC Exp. 008-2003-Al/TC Fundamento 34.

8 Bien Publico definido en términos econémicos en donde al no ser susceptible de exclusién y por
no generar rivalidad, no puede atribuirse un valor privado; porque “si el aire de una ciudad se
limpia para una persona, se limpia automdticamente para todos sus habitantes.” (Field & Field,
2001).

9 En similitud al rezago regulatorio que se produce en la Regulacién por precios topes, frente
a la optimizacién de costes por la empresa regulada hasta la siguiente fijacién tarifaria. Para
mayor detalle consultar Soto, Gerardo. Regulacién por preciso tope. Economia Vol. XXXII, N°
63, semestre enero-junio 2009, pp. 79-102.
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Este rezago regulatorio ambiental, se pone de manifiesto en el “principio de progresividad”'°
en materia ambiental, donde las metas “deben alcanzarse de manera progresiva, debido
a la complejidad que entrafia la concretizacién del derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado” (De la Puente & Vargas, 2018). El rezago regulatorio ambiental
se explica también del propio proceso de creacién de la norma ambiental. Uno de los
principios fundamentales del derecho ambiental es la participacién ciudadana, que
conlleva a tiempos laxos de consulta, durante este periodo, los particulares pueden
continuar ejecutando sus actividades sin interiorizar los costos de proteccién ambiental
hasta que la nueva norma goce de “enforcement”.

Por ello, es sumamente importante definir cudl es el rol de la Administraciéon Publica
en una situacién de crisis como la que estamos viviendo. La Sentencia de Tribunal
Constitucional No.008-2033-Al/TC precisé que el Estado Peruano es un Estado Social
y Democrético de Derecho, en donde adquiere un rol preponderante el factor social,
el econémico y la solidaridad, y que se erige como garantia de la igualdad ante la ley
y la defensa real de los Derechos Fundamentales (Gonzales, 2004); cuya finalidad es
procurar el bienestar de los individuos. El Derecho es pues, promotor de bienestar, para
lo cual su misién es remover, hasta donde ello es posible, los obstdculos que impiden
la realizacion del ser humano (Ferndndez Sessarego, 2013). En consecuencia, “(n)o es,
entonces, un criterio temporal o cronolégico el que brinda una respuesta satisfactoria en
el presente caso (Cordillera Escalera), sino que debe preferirse un criterio mds amplio
y comprensivo de los elementos que significan la creacién de una ANP. De lo contrario,
la normativa consentiria incoherencias que importarian un gran costo para la legitimidad
de la jurisdiccién”. (Tribunal Constitucional, 2009).

Es decir, la resolucién de un conflicto entre un derecho privado pre-existente y una
nueva regulacién ambiental, no puede ser resuelto Unicamente atendiendo a los
principios de seguridad juridica, sino también, deben ser ponderados por los principios
de razonabilidad''; asi como por el principio de dignidad y proteccién a los derechos
fundamentales, no solo a partir del derecho a gozar de un ambiente saludable, que
se presenta como correlato del derecho a una vida digna; sino, a la propia proteccién
ambiental como derecho colectivo y global.

4. EXPROPIACION REGULATORIA Y LA ACTIVIDAD DE REGULACION AMBIENTAL

Los supuestos de expropiacién regulatoria pueden surgir por la implementacién de
diversas regulaciones ambientales; puesto que dichas normas pueden interferir con los
derechos de propiedad existentes. Un ejemplo tipico es el establecimiento de un drea
natural protegida en zonas donde los administrados cuentan con un derecho previo; que
impidan la continuacién de la actividad. Y, el problema no es que exista una expropiacién
directa o indirecta; sino, que las mismas ocurran sin que se dicten medidas que permitan
una compensacién razonable por las pérdidas sufridas como resultado de una regulacién
ambiental especifica.

A pesar de lo antes sefialado, los mecanismos de proteccidn a las inversiones no impiden
que los Estados puedan emitir regulaciones en materia ambiental y/o de otras materias
de interés publico. El caso Methanex es un ejemplo de esta posibilidad. Methanex es una

10 Sub-Principio de Progresividad en sentido estricto tal como es definido por los autores.
11 Para mayor detalle, De la Puente, L., & Vargas, D. (2018). Notas sobre la aplicacién de la
norma ambiental peruana en el tiempo. Lima: Derecho & Sociedad N2 50 pp. 27-36.
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empresa canadiense reconocida como el mayor productor de metanol a nivel mundial.
Parte de la producciéon de metanol de Methanex era destinado a Estados Unidos como
oxigenante del compuesto MTBE. Cabe indicar que ambos paises eran suscriptores del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), o en inglés North American
Free Trade Agreement (NAFTA). El articulo 1110 de este acuerdo, protege a los nacionales
de los paises miembros por “expropiaciones directas o indirectas” que puedan sufrir sus
inversiones en los paises de otro estado miembro'2. En el marco de su potestad regulatoria,
el Estado de California aprobé la “1999 California Executive Order” estableciendo un
riesgo ambiental en el uso de MTBE para la gasolina; y desarrollando regulaciones que
requiere que la gasolina que contenga MTBE sea etiquetado de manera prominente en
la bomba de despacho, para permitir a los consumidores tomar una decisién informada
sobre el tipo de gasolina que deseaban comprar; y que a partir del 31 de diciembre de
2002 no se suministrara gasolina con MTBE.

En funcién a ello, Methanex alegaba que una parte sustancial de sus inversiones, incluida
su participacién en el producto oxigenado de California y mercado, fueron tomadas
por medidas claramente discriminatorias y entregadas a la industria nacional del etanol
(sustituto del metanol). Methanex alega que tal captura es minima equivale a expropiacion
segun lo previsto en el articulo 1110 del NAFTA. El Tribunal Arbitral desestimé las
pretensiones indemnizatorias de Methanex, entre otros, debido al reconocimiento del
deber de derecho a regular del Estado, el cual siguié el procedimiento legal previsto
y contaba con el sustento cientifico detrds de sus decisiones con miras a proteger los
intereses ambientales de sus ciudadanos.

Y, es que la regulacién ambiental encaja perfectamente en el rol actual del estado en
el que “la Administracién ya no actéa como agente empresarial o econdémico, pero lo
regula en aras del interés general, de la competencia y de la proteccién de los intereses
de los ciudadanos, y, ademds controla la conformidad de la actuacién de las empresas a
esta regulacién” (Desdentado, 1999, pég. 167). De tal forma, compete al Estado emitir
las disposiciones adecuadas al cumplimiento de dichas funciones.

Por ello, se requiere de la intervencién del Estado para procurar un uso
razonable y sostenible de los recursos, de manera tal que se maximice el beneficio que
generen su aprovechamiento. Esta intervencién estatal, conocida como la Regulacién
Social (Ogus, 2003), deviene del “mandato constitucional cuyo enunciado es que el Estado
debe velar por el bien comdn, implica que debe intervenir para corregir las inequidades
sociales, a fin de que todos, y no unos pocos, sean participes de los beneficios del
progreso y del desarrollo econémico” .

12 No Party may directly or indirectly nationalize or expropriate an investment of an investor of
another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalization or expropriation of
such an investment (“expropriation”), except:

(a) for a public purpose;

(b) on a non-discriminatory basis;

(c) in accordance with due process of law and Article 1105(1);(32] and

(d) on payment of compensation in accordance with [subsequent paragraphs specifying
valuation of expropriations and form and procedure of payment].

13 Ver Fundamento 12 de la sentencia recaida en el Expediente 048-2004-PI/TC. Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 12, 22, 32, 42 y 52 de la Ley N.° 28258 —Ley
de Regalia Minera.
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No es de sorprender entonces que el articulo 10.11 del Tratado de Libre Comercio Per( —
USA reconozca también la facultad de las partes de dictar medidas de cardcter ambiental,
las cuales deben ser ponderadas con las medidas de proteccién contra la expropiacién
regulatoria. Es mds, la enmienda a dicho tratado desarrolla el Capitulo 18 del TLC,
sefalando entre otros, que las medidas ambientales no constituyen una expropiacién
regulatoria, en tanto la medida no sea discriminatoria y obedezca al propésito para el
cual se emite. Mds aun, el Capitulo 18 del TLC compromete expresamente a las partes
a realizar una proteccién ambiental en sus respectivos paises a partir de considerar
“inapropiado promover el comercio o la inversién mediante el debilitamiento o reduccién
de las protecciones contempladas en sus respectivas legislaciones ambientales”. Estos
son los mismos pardmetros que utiliza el Tribunal Arbitral en el caso Methanex para
desestimar el reclamo de los inversionistas en torno a una supuesta expropiacion
regulatoria.

Es decir, la proteccion ambiental no deberia entrar en conflicto con el régimen de
proteccién a las inversiones, en tanto no constituyan un abuso de derecho, o una medida
discriminatoria o arbitraria, pueden afectar vélidamente los intereses econémicos de los
inversionistas. Esto es muy importante puesto como hemos mencionado las medidas
generales, debidamente sustentadas, que implican limites o estdndares mds estrictos
gue encarezcan el negocio o la actividad econdmica, no pueden ser consideradas
como medidas expropiatorias, sino a la internalizacién de los costos, la prevencion de
la contaminacién y mds aun de la conservacién del ambiente que alberga tal actividad
econdémica.

5. MEDIDAS AMBIENTALES EQUIVALENTES A UNA EXPROPIACION EN LA
GESTION DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS

Si bien la regulacién ambiental no necesariomente puede considerarse una medida
arbitraria equivalente a una expropiacién; hay otros tipos de disposiciones mds concretas
que pueden afectar a determinados inversionistas y conllevar a la pérdida del valor
econdémico de su inversion. Esto, fue evidenciado en el proceso arbitral seguido por la
empresa Metalclad contra México, basado nuevamente en el Acuerdo NAFTA. Metalclad
es una empresa con base en Estados Unidos de América que adquirié a la empresa
Confinamiento Técnico de Residuos Industriales (COTERIN); con el fin de adquirir,
desarrollar y operar una estacién de transferencia y confinamiento de residuos peligrosos
en el valle de la Pedrera en Guadalcézar. Al momento de la adquisicién de COTERIN,
ésta empresa contaba con un permiso Federal para la construccién de un confinamiento
de residuos peligrosos y en base a tal autorizacién — cuya vigencia fue confirmada por
autoridades mexicanas - Metalclad inicio de la construccién del relleno de seguridad.
Sin embargo, antes de poder iniciar su operacién, el gobierno de Guadalcézar no sélo
desconocié el permiso que le fuera dado por el Gobierno Federal, sino que emitié un
Decreto Ecolégico qué establecia que la zona donde se encontraba el relleno sanitario
requeria ser protegido ambientalmente para la protecciéon de un cactus Unico. Este Decreto
Ecolégico tornaba incompatible el proyecto con la legislacion ambiental; puesto que la
norma de creacién de la zona de proteccién establecia su preservacion; impidiendo
cualquier conducta de descarga de contaminantes al suelo, subsuelo y en toda clase
de corrientes o depésito de aguas, asi como el desarrollo de actividades contaminantes
en el sitio. Asimismo, prohibia toda actividad que requiera permisos o licencias excepto
aquella relacionada con la exploracién, extraccién y utilizacién de los recursos naturales.
De acuerdo con lo resuelto por el Tribunal Arbitral, no era necesario evaluar ni considerar
los motivos o la intencién para adopciéon del decreto ecoldgico por las autoridades
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mexicanas, sino que por si mismo, el decreto constituia una expropiacién, en la medida
que la actividad de Metalclad ya no podia continuar, y la inversién ya habia sido resuelta.

Esto nos lleva a reflexionar sobre antecedentes normativos similares ocurridos en
nuestro pais. Asi tenemos el caso de Cuenca del Huayabamba, en donde se discutié
la constitucionalidad de la Ordenanza Regional N° 032-2010-GRSM/CR, que declaré
de Interés Regional y Necesidad Piblica la proteccién de la Cuenca del Huayabamba
como Zona Restringida para la actividad minera y petrolera, asi como para la ocupacién
de asentamientos humanos, en zonas que corresponden, de acuerdo a la Zonificacién
Ecolégica Econémica, de conservacién y proteccién ecoldgica, asi como el establecimiento
de los usos, la conservacion de los servicios ecosistémicos y las restricciones necesarias,
ubicada dentro del departamento de San Martin, Provincias de Huallaga y Mariscal
Céceres. Si bien este caso fue resuelto por el Tribunal Constitucional declarando fundada
en parte de demanda por cuanto una regulacién de esta naturaleza, podria conducir a
una interferencia ilegitima en las competencias del Poder Ejecutivo; lo cierto es que, de
no haber mediado dicho pronunciamiento, los titulares de derechos mineros y petroleros
existentes en dichas dreas tenian expedito el camino para accionar por tratarse de una
expropiacién regulatoria.

5.1. PERDIDA DE DERECHOS PRE-EXISTENTES POR EL ESTABLECIMIENTO DE
UNA ZONA RESERVADA

De acverdo a la Ley 26834 - Ley de las Areas Naturales Protegidas (1997), las
Areas Naturales Protegidas son los espacios continentales y/o marinos del territorio
nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo sus categorias 'y
zonificaciones, para conservar la diversidad biolégica y demés valores asociados de interés
cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al desarrollo sostenible
del pais. De la misma forma, el articulo 2 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica
define un drea protegida como “un drea geogréficamente definida que es delimitada o
regulada y gestionada para lograr objetivos de conservacién especificos”. La reserva de
dreas para la proteccién ambiental y conservacion de ecosistemas es de larga data. En
1941, Per( ratificé la Convencién de Washington para la Proteccién de la Flora, de la
fauna y de las bellezas escénicas naturales de los paises de América. Segin se expone
en el predmbulo de esta Convencién la finalidad de la misma era “proteger y conservar
los paisajes de incomparable belleza, las formaciones geolégicas extraordinarias, las
regiones y los objetos naturales de interés estético o valor histérico o cientifico (...)"".

Las Areas Naturales Protegidas constituyen patrimonio de la Nacién; y son establecida
de acuerdo a la mejor representatividad de la diversidad biolégica, ya sea por diversidad
de regiones, ecosistemas y paisajes; endemismos; rarezas; diversidades genéticas u otros
criterios biolégicos adicionales como ser paraderos de migracién de aves. Por ello, en
el proceso de creacién debe poderse determinar su valor biolégico y la urgencia de su
proteccion.

El establecimiento de un érea natural protegida se realiza a través del establecimiento
de una Zona Reservada; que es un régimen transitorio para que puedan realizarse los

14 Tal como refiere Pedro Solano, “Esta convencidn, sin embargo, sirvié como marco legal y politico
para que el Perd empiece a establecer Parques y Reservas Naturales, aunque de una manera
bastante desorganizada y aislada durante los primeros afios”. Solano, Pedro. La Esperanza es
Verde. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Lima 2005. P 38.
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estudios requeridos que permitan determinar la categoria y extension de la misma. Sobre
eso, el articulo 592 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado
por Decreto Supremo N2 038-2001-AG; contiene los requisitos que deben contenerse en
los expedientes para la creacién de zonas reservadas, el cual consiste en:

a) Expediente técnico justificatorio, incluyendo mapa y memoria descriptiva;
b) Obijetivos y usos permitidos compatibles con su finalidad;

¢) La conformacién de una comisién para definir la(s) categorias(s) y extension
definitiva, que incluird la participaciéon de las poblaciones locales, Gobiernos
Regionales y Municipales;

d) El plazo méximo que se concede a la comisiéon para proponer la categoria
definitiva, extensién y limites del Area Natural Protegida, o si es que la misma no
debe ser incluida en el SINANPE;

e) Evaluacion de la presencia en la zona, de comunidades campesinas o nativas
asf como de indicios razonables de la existencia grupos humanos en aislamiento
voluntario de contacto inicial o esporédico.

El articulo en cuestién no recoge ninguna exigencia a la autoridad de determinar e
identificar los derechos y/o titulos habilitantes existentes previo al establecimiento del
drea reservada; a pesar que ella es informacién minima de base que deberia recogerse
en la propia iniciativa de creacién, a fin de poderse disefar la estrategia necesaria para
preservar el valor ambiental de la conservacion del espacio biolégicamente sensible.

Esta norma es a su vez desarrollada a través de la Resolucién de Presidencia N°
324-2014-SERNANP que aprueba disposiciones complementarias al Reglamento de
la Ley de ANP en materia de establecimiento de ANP de administracién nacional, del
proceso de categorizacién de zonas reservadas, el cual indica que, el expediente para
la creacién de un drea natural protegida, debe contener también informacién sobre “las
principales actividades econémicas que se desarrollan en el dmbito de la propuesta,
asi como los principales proyectos de obras puUblicas o privadas que se proyectan en el
dmbito” "

La existencia de derechos previos a la creacién de un Area Natural Protegida no es
ajena al marco legal vigente. Asi, el antes mencionado Reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas recoge también:

Articulo 44.- De los derechos de propiedad y posesiéon

44.1 El ejercicio del derecho de propiedad preexistente a la creacién de un Area
Natural Protegida debe ser compatible con su cardcter de Patrimonio de la Nacién.

()

Articulo 45.- Inscripcién registral |...)

15 Ver articulo 52 de las Disposiciones complementarias al Reglamento de la Ley de ANP en
materia de establecimiento de ANP de administraciéon nacional del proceso de categorizacion
de zonas reservadas aprobada mediante RP 324-2014-SERNANP.
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45.3 No se desconoce el derecho de posesiéon previamente adquirido al
establecimiento de un Area Natural Protegida, pero no procede la adquisicién de
la propiedad por prescripcién.

Articulo 46.- Limitaciones y restricciones de uso

46.1 Las limitaciones y restricciones al uso de predios de propiedad privada
ubicados al interior de un Area Natural Protegida, cuya existencia es posterior a la
propiedad, son establecidas en el dispositivo legal de su creacién, en el respectivo
Plan Maestro o mediante Resolucién Jefatural especifica del INRENA. En este Gltimo
caso se debe tomar en consideracién la categoria del Area Natural Protegida, la
situacién legal del titular y el contenido de los instrumentos de planificacién.

46.2 No se permite el establecimiento de nuevos asentamientos humanos dentro
de las Areas Naturales Protegidas posteriores a su creacion. (...)

Como puede verse, a pesar que el titular de un derecho pueda ser pre-existente a la
creacién de un drea protegida, todo hace indicar que dicho establecimiento implica una
carga para el particular que debe soportar, en la medida que sus actividades “pueden
ser consideradas una amenaza al derecho constitucional a gozar de un ambiente
equilibro y adecuado al desarrollo de la vida” (Tribunal Constitucional, 2009) En este
caso - Cordillera Escalera - las actividades de hidrocarburos fueron suspendidas hasta no
contar con el Plan Maestro aprobado; y la primera versién de este Plan Maestro concluia
que el derecho pre-existente (contrato de licencia) no era compatible con el objetivo de
creacién del ANP'S,

Lo que cuestionamos no es la necesidad de la creacién de Areas Naturales Protegidas,
ni ofra regulacién que permita efectivizar la proteccién ambiental en beneficio de los
ciudadanos; sino dichas medidas que tengan efectos similares a la expropiacién o que
no sean adecuadamente compensadas. Nétese al respecto que la opcién de compra
prevista en el articulo 472 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, solo
alcanza a la transferencia de predios, mds no asi de otros derechos de explotacién de
recursos naturales:

Articulo 47.- Opcién de compra

En caso de venta de predios privados al interior de un drea natural protegida, el
propietario deberd otorgar una primera opcién de compra al Estado, mediante
carta notarial a la Jefatura del Area, por un plazo no menor a sesenta (60) dias.
En caso que el Estado no ejerza la opcién de compra, siempre le corresponderd el
derecho de retracto, de acuerdo al Articulo 5 de la Ley N2 26834.

Es a través de esta disposicidon que “se hace manifiesta la intencién de consolidar la
titularidad de los derechos de propiedad dentro de las dreas protegidas a favor del
Estado” (Monteferri, 2008). En cuanto a su operatividad, la ejecuciéon de esta opcién
de compra podria ser realizada bajo la normativa de contrataciones del Estado y en
particular, en el procedimiento de contrataciones directas previstos en el articulo 27 de la
Ley, cuyo literal |) prevé que excepcionalmente, una Entidad puede contratar directamente

16 Ordenanza Regional N2 25-2007-GRSM/CR, de fecha 23 de julio del 2007, que aprueba el
Plan Maestro del Area de Conservacién Regional “Cordillera Escalera”.
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con un determinado proveedor “para (...) y la adquisicién de bienes inmuebles existentes”.

Una mejora en el sistema conllevaria que en el caso de la creacién de un drea natural
protegida donde exista un derecho incompatible con los objetivos de creacién de dicha érea,
lo conveniente seria que, por su naturaleza, tal operacién de adquisicién sea ejecutada
conforme el procedimiento previsto en el Decreto Supremo N2 015-2020-VIVIENDA
aprobé el nuevo Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1192, “Decreto Legislativo
que aprueba la Ley Marco de Adquisicion y Expropiacion de inmuebles, transferencia de
inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de interferencias y dicta otras medidas para
la ejecucidn de obras de infraestructura”. Esto por cuanto si bien el Decreto Legislativo
1192 limita su alcance a Obras de Infraestructura'; nada impide que puedan celebrarse
asociaciones puUblico — privadas para la administraciéon de dreas naturales protegidas'®,
siempre que exista una ley habilitante del Congreso sobre ese extremo.

El inconveniente con ambas medidas es que se encuentra limitada a la adquisicién de
bienes inmuebles, y los derechos afectados por estas medidas corresponden a titulos
habilitantes para la realizacién de actividades de aprovechamiento de recursos naturales
que no implican el derecho superficial, el cual requiere aun ser obtenido por el propietario
del suelo. Por ello, es importante para efectos de la Planificacién de la Gestién del Area
Natural Protegida incluya la valorizaciéon y la medicién del impacto de las medidas
compensatorias por la pérdida de valor de tales titulos.

5.2. RESTRICCIONES AL APROVECHAMIENTO DE RECURSOS NATURALES POR
LA CATEGORIZACION DE UN AREA NATURAL PROTEGIDA

17 Obras de Infraestructura: Comprenden la ejecucidon de proyectos de inversién publica,
asociaciones publico privadas y aquellos mecanismos de promocién de la inversién privada
creados o por crearse.

18 Asi, el articulo 172 A de la Ley de Areas Naturales Protegidas, incorporad por el articulo 262 del
Decreto Legislativo 1451, sefalo;

Articulo 17A.- Los derechos otorgados por el SERNANP tienen los siguientes plazos de vigencia:
17A.1 Con relacién al aprovechamiento del recurso natural paisaje:

a) Concesidn para el aprovechamiento del recurso natural paisaje con fines turisticos, hasta por
cuarenta (40) afos renovables.

b) Contratos de servicios turisticos, hasta por diez (10) afos renovables.

c) Autorizacién para el desarrollo de actividades turisticas en predios de propiedad privada, por
el plazo de vigencia del proyecto turistico o plan de accién aprobado.

d) Acuerdos para la prestacién de servicios turisticos, hasta por dos (02) afios renovables.

e) Permiso para actividades eventuales con fines turisticos y recreativos, por el periodo que dure
la actividad, no pudiendo ser mayor a quince (15) dias.

17A.2 Con relacién al manejo y aprovechamiento sostenible de los recursos de flora y de fauna
Silvestre en ANP:

a) Contrato para el aprovechamiento sostenible de recursos de flora y fauna silvestre, hasta por
veinte (20) afios renovables.

b) Acuerdo de actividad menor, hasta por cinco (05) afos renovables.

¢) Autorizacién para realizar caza deportiva en las éreas naturales protegidas, hasta por cinco
(05) afos renovables.

d) Autorizacién para el aprovechamiento de drboles caidos naturalmente sin fines comerciales,
hasta por tres (3) meses no renovable.(...)
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El articulo 27° de la Ley de Areas Naturales Protegidas sefiala que el aprovechamiento
de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas sélo podrd ser autorizado si resulta
compatible con la categoria, la zonificacién asignada y el Plan Maestro del drea. Esto
quiere decir, que para defterminar la aptitud de las actividades dentro de en un drea
natural protegida, es el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas - SERNANP
lo autoridad competente para pronunciarse sobre la posibilidad de realizacién de
la actividad, en base a la informacién técnica especializada con la que cuente y sobre
la cual tiene competencia.

Lo cierto es que, entre el momento de creacién de un drea protegida, a través de una
Zona Reservada, y la determinacién de su categoria, pueden suscitarse una serie de
actos de otorgamiento de derechos a particulares, que podrian determinar posteriores
restricciones al derecho concedido y la pérdida de valor de la utilidad econémica del
mismo. Para ello, se ha determinado que las solicitudes para aprovechar recursos
naturales al interior de las Areas Naturales Protegidas sean otorgadas si se cumplen
las condiciones de ser compatible con la categoria, la zonificacién asignada y el Plan
Maestro del érea; y con opinién previa favorable de la autoridad del SINANPE.

Teniendo en cuenta, que existen dreas en donde solo se autoriza su uso indirecto', la
categorizacién de un drea natural protegida no es un tema menor para la determinacién
de la existencia de Legitimas Expectativas de los inversionistas extranjeros cuando deciden
invertir en dicho Estado Anfitrién. Este elemento ha sido analizado en una serie de laudos
arbitrales?®, todos ellos reconociendo para el inversionista el derecho de reclamar en
la via internacional cuando las acciones del Estado anfitrién tienen un efecto perjudicial
sobre la inversion (Asqari, 2014), puesto que “a la luz de los imperativos de buena fe
requeridos por el derecho internacional, exige de las Partes Contratantes del Acuerdo
brindar un tratamiento a la inversién extranjera que no desvirtte las expectativas bdsicas
en razén de las cuales el inversor extranjero decidié realizar su inversién” 2'.

Por ello, se requiere que el Estado receptor de la inversién se conduzca “de manera
coherente, desprovista de ambigUedades y transparente en sus relaciones con el inversor
extranjero, de manera que éste pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus
actividades y ajustar su conducta, no sélo las normas o reglamentaciones que regirdn
tales actividades, sino también las politicas perseguidas por tal normativa y las prdcticas
o directivas administrativas que les son relevantes” 22.

Este grado de diligencia que se le requiere al Estado, no es otro que la aplicacién del
principio de proporcionalidad “entre el interés pUblico buscado y el impacto que tiene
la expropiacién o la medida regulatoria de cardcter general en el propietario afectado”
(Lépez Escarcena, 2020); el que debe estar presente en la emisién de cualquier acto, por

19 En estas dreas, Parques Nacionales, Santuarios Histéricos y Santuarios Nacionales, no puede
haber utilizacién directa de los recursos sino para fines de investigacién, recreacién, educacion
y turismo.

20 Para mds informacién sobre Legitimas Expectativas y Trato Justo y Equitativo, puede consultarse
los siguientes laudos: Saluka Investments BV v. Czech Republic; Tecnicas Medioambientales
Tecmed SA v. United Mexican States; CME v. Czech Republic; y, Waste Management v. United
Mexican States.

21 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2. 1 154.

22 Ibid.
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ejemplo, en aplicacién del Decreto Supremo N2 004-2010-MINAM “Precisa la obligaciéon
de solicitar opinién técnica vinculante en defensa del patrimonio natural de las Areas
Naturales Protegidas”. La norma citada sefala que la autorizacién, licencia, concesién,
permiso u ofro derecho habilitante, asi como sus renovaciones, que se hayan otorgado
en favor de actividades de aprovechamiento de recursos naturales o a la habilitacién de
infraestructura que se realicen al interior de las Areas Naturales Protegidas; serdn nulas
de pleno derecho, si no cuenten con la opinién técnica previa vinculante del Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SERNANP

5.3. IMPOSIBILIDAD DE,CONTINUACI(')N DE LA ACTIVIDAD POR LA
ZONIFICACION DEL AREA NATURAL PROTEGIDA

De acuerdo a los numerales 37.1, 37.3y 37.4 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales
Protegidas, se sefala que el Plan Maestro constituye el documento de planificacién
estratégica de mds alto nivel para la gestion del Area Natural Protegida. Mediante
este documento se establece la zonificacién del Area Natural Protegida, y en su
elaboracién deben participar instituciones pUblicas y privadas vinculadas al Area Natural
Protegida.

Por ello, los Planes Maestros son elaborados bajo procesos participativos, revisados cada
5 afos y definirdn, por lo menos:

a. La zonificacién, estrategias y politicas generales para la gestién del drea.
b. La organizacién, objetivos, planes especificos requeridos y programas de manejo.

c. Los marcos de cooperacién, coordinacién y participacién relacionados al drea y
sus zonas de amortiguamiento.

d. La extensién de la Zona de Amortiguamiento. La Zona de Amortiguamiento no
es parte de la ANP sin embargo, se requiere informes favorables del SERNANP
para actividades en estas zonas.

De acuerdo con lo indicado, la zonificacién es pues una herramienta de planificacién
que responde a las necesidades del manejo de las dreas naturales protegidas, conforme
a lo previsto en su plan de maestro. Esta zonificacién debe efectuarse de acuerdo con
los requerimientos y objetivos de creacién, lo que implica también que existan dreas de
exclusion del aprovechamiento de recursos naturales dentro de ANPs que previamente
han sido categorizada para uso directo?

En consecuencia, el realizar una actividad en un drea natural protegida de uso directo,
no es garantia de poder continuar con la actividad de aprovechamiento de recursos
naturales que se haya venido ejecutando hasta la fecha de aprobacién del Plan Maestro
y de la consiguiente zonificacién. Basta que se establezca una Zona de Proteccién

23 En las dreas de uso directo pueden haber diversos grados de aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales, siempre bajo la supervisién del Estado. Estas categorias permiten
el establecimiento de Reservas Paisajisticas, Refugios de Vida Silvestre:, Reservas Nacionales,
Reservas Comunales, Bosques de Proteccién y Cotos de Caza.
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Estricta?® o una Zona Silvestre? con posterioridad a la emisiéon de un titulo habilitante
de extraccién de recursos naturales, para que, a primera vista,se encuentre proscrita la
realizacién de actividades de tales actividades. Este potencial conflicto entre los derechos
del inversionista y los objetivos de proteccién del drea natural fue originalmente resuelto
a través del Decreto Supremo N¢ 008-2009-MINAM “Establecen disposiciones para la
elaboracién de los Planes Maestros de las Areas Naturales Protegidas”; cuyo texto inicial
planteaba que:

4.2 No podrdén establecerse Zonas de Proteccién Estricta (ZPE) y Zonas Silvestres (ZS),
sobre predios de propiedad privada y/o que contengan derechos adquiridos o
preexistentes conforme a la norma aplicable, salvo consentimiento escrito del
titular del derecho.

Es decir, no existia la imposibilidad de zonificar un drea natural protegida de
aprovechamiento directo restringiendo los derechos pre-existentes a dicho acto; sino, que
se requeria un paso previo relacionado con la informacién y el consentimiento expreso
del afectado con la medida. Lo que debia ocurrir en caso no se llegue a un acuerdo y
se evalte la necesidad inminente de proteccién del éreaq, es la transferencia del derecho
previo a favor del estado, previo pago de la compensacion respectiva.

A pesar de ello, la disposicién mencionada fue modificada en el afo 2018 mediante
Decreto Supremo N2 004-2018-MINAM; siendo que su texto actual es:

4.2 El SERNANP y los Gobiernos Regionales establecen la zonificacién de las Areas
Naturales Protegidas de administracién nacional y regional, respectivamente,
en base a los lineamientos y directivas técnicas establecidas y con sujecién al
marco juridico vigente.

Esta modificacién no ha implicado una desproteccién ni una mayor exposicién al riesgo de
expropiacién regulatoria, en tanto las Disposiciones Complementarias al Reglamento de
la Ley de Areas Naturales Protegidas, en materia de Planes Maestros de Areas Naturales
Protegidas de administracién nacional”, aprobadas mediante Resolucién Presidencial N2
49-2014-SERNANP aterrizan el contenido de los “lineamientos y directivas técnicas” que
deben tenerse en cuenta para la zonificacién de dreas naturales protegidas:

Articulo 152.- Disefio de la zonificacién

24 Aquellos espacios donde los ecosistemas han sido poco o nada intervenidos, o incluyen lugares
con especies o ecosistemas Unicos, raros o fragiles, los que, para mantener sus valores, requieren
estar libres de la influencia de factores ajenos a los procesos naturales mismos, debiendo
mantenerse las caracteristicas y calidad del ambiente original. En estas Zonas sélo se permiten
actividades propias del manejo del érea y de monitoreo del ambiente, y excepcionalmente, la
investigacién cientifica.

25 Zonas que han sufrido poca o nula intervencién humana y en las que predomina el carécter
silvestre; pero que son menos vulnerables que las dreas incluidas en la Zona de Proteccién
Estricta. En estas zonas es posible, ademds de las actividades de administracién y control, la
investigacién cientifica, educacién y la recreacién sin infraestructura permanente ni vehiculos
motorizados.
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15.2 La Jefatura es responsable de elaborar y sustentar técnicamente la zonificacién
del ANP. Mediante esta se precisa las regulaciones para el desarrollo de las
diferentes actividades dentro del ANP. Para su disefo la Jefatura del ANP tomard
en cuenta los siguientes lineamientos:

* Debe considerar su disefio
* La categoria y objetivos de establecimiento.

* Los requerimientos para mantener la diversidad bildgica, caracteristica del drea
natural protegida y los procesos que la sustentan.

* La seguridad de las personas, sean pobladores locales o visitantes.
 El respecto al significado cultural que el dmbito tenga en la poblacién.

* Las expectativas de uso del espacio por los diferentes actores del ANP en tanto
estas sean compatibles en el ANP.

* Lazonificacién no tiene efectos retroactivos, ni debe afectar los derechos adquiridos
con anterioridad al establecimiento del ANP.

¢ Durante las sucesivas actualizaciones de la zonificacién, las Zonas de Proteccién
Estricta no deberdn reducirse y las Zonas de Uso Especial no se deberd ampliar.
Salvo excepciones debidamente sustentadas por la Jefatura del ANP y aprobado
en forma conjunta por la DGANP y DDE.

e El Establecimiento de Zonas de Proteccién Estricta y Silvestres sobre predios en
propiedad privada y/o que contengan derechos adquiridos o preexistentes
se requiere el consentimiento escrito del fitular del derecho. En los casos de
modificacién de la zonificacién, solo se requiere recabar el consentimiento de los
titulares de derechos sobre los dmbitos donde se proponga la ampliacién de zona
silvestre o zona de proteccién estricta.

Cabe indicar que estas disposiciones se encuentran alineadas a lo ya previsto en los
articulos 42 y 5° de la Ley de Areas Naturales Protegidas; que indican que cuando se
declaren Areas Naturales Protegidas que incluyan predios de propiedad privada, se
podrd determinar las restricciones al uso de la propiedad del predio, y en su caso, se
establecerdn las medidas compensatorias correspondientes; y que la administraciéon
del Area Natural Protegida promoverd la suscripcién de acuerdos con los titulares de
derechos en las dreas, para asegurar que el ejercicio de sus derechos sea compatible
con los objetivos del drea. Esto por cuando, el ejercicio de la propiedad y de los demds
derechos reales adquiridos con anterioridad al establecimiento de un Area Natural
Protegida, debe hacerse en armonia con los objetivos y fines para los cuales éstas fueron
creadas.

Por ello, el establecimiento de zonas de proteccién estrictas dentro del drea natural
protegida, en la cual previamente se haya establecido la compatibilidad como un derecho
de aprovechamiento de recursos naturales, podria implicar una medida equivalente a la
expropiacién solo en el caso que no se haya seguido escrupulosamente el procedimiento
previsto en las normas de la materia.
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5.4. RESTRICCIONES A LA PROPIEDAD POR AMPLIACION DE ZONAS DE
AMORTIGUAMIENTO EN PREDIOS CON DERECHOS PRE-EXISTENTES

Una de las principales innovaciones que trajo consigo la Ley de Areas Naturales
Protegidas, fue la creacién de las zonas de amortiguamiento, las cuales son definidas
como “aquella(s) zona(s) adyacente(s) a los limites del drea natural protegidas que, por
su ubicacién, requiere de un tratamiento especial para garantizar el cumplimiento de los
fines de conservacion”.

En ese sentido, el Decreto Supremo N2 008-2009-MINAM “Establecen disposiciones
para la elaboracién de los Planes Maestros de las Areas Naturales Protegidas” sefiala
que las zonas de amortiguamiento son “aquellas zonas adyacentes a las Areas Naturales
Protegidas del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado, que por su
naturaleza y ubicacién requieren un tratamiento especial para garantizar la conservacion
del drea protegida, conforme a lo indicado en el articulo 25 de la Ley de Areas Naturales
Protegidas”.

Nuevamente, es el Plan Maestro el instrumento que definird en cada caso la extensién de la
Zona de Amortiguamiento, en base a criterios técnicos que permitan cumplir los objetivos
de la misma, debiendo contemplar limites méximos, bajo los lineamientos definidos
por el SERNANP en el marco de las politicas y lineamientos referidos al ordenamiento
territorial, establecidos por el Ministerio del Ambiente. Al respecto, las Disposiciones
Complemen’rorlas al Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, en materia de
Planes Maestros de Areas Naturales Protegidas de administracién nacional”, aprobadas
mediante Resolucién Presidencial N2 49-2014-SERNANP; sefalan:

Articulo 172.- De la Zona de Amortiguamiento

17.1 Las Zonas de Amortiguamiento son aquellos espacios adyacentes a las Areas
Naturales Protegidas del SINANPE; que por su naturaleza y ubicacién, requieren
un tratamiento especial que garantice la conservacion del Area Natural Protegida.
Las actividades realizadas en las Zonas de Amortiguamiento no deben poner en
riesgo el cumplimiento de los fines del Area Natural Protegida.

17.2 Las zonas de amortiguamiento en Areas Naturales Protegidas contiguas y/o
cercanas podrdn superponerse entre si.

17.3. Las Zonas de amortiguamiento de Areas Naturales Protegidas contiguas
o conlindantes no incluirdn a las ANPs como parte de ellas, aunque tales ANPs
seguirdn cumpliendo la funcién de zona de amortiguamiento. (...)

Estas disposiciones no hacen sino confirmor que las zonas de amortiguamiento no
son dreas naturales protegidas, son “dreas de tratamiento especial que gcronhce la
conservacién del Area Natural Profegldo Este tratamiento especial no es otro, mds que
los requisitos de compatibilidad y opinién técnica favorable previstos en el articulo 1162
del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado mediante Decreto
Supremo N2 038-2001-AG y modificado el Decreto Supremo No. 003-2011-MINAM.
Estas medidas traen consigo importantes cargas hacia los titulares de derechos pre-
existentes, puesto que la emisién de la compatibilidad y la opinién técnica previa
favorable, serdn emitidas Gnicamente en tanto las actividades a evaluar no contravengan
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los objetivos de creacién del Area Natural Protegida?é.

Por ello, es importante que tanto el expediente de creacién del Area Natural Protegida,
asi como el expediente de categorizaciéon, extiendan la consulta a los sectores respecto
de los derechos previamente otorgados; o, que se encuentren en proceso de evaluacién,
no solo respecto de la Zona Reservada, sino también de la Zona de Amortiguamiento del
Area Natural Protegida, cuando la proyeccién de la Zona de Amortiguamiento se extienda
por fuera de lg Zona Reservada. Es decir, la fijacién de una Zona Reservada no solo debe
considerar el Area Natural Protegida sino también su Zona de Amortiguamiento.

2Puede el establecimiento de una zona de amortiguamiento generar un detrimento en el
valor del derecho del tercero que recibe la carga? Si, puesto que si bien el establecimiento
de una zona de amortiguamiento es parte del ordenamiento territorial; que, tal como
sefala el articulo 22 de la Ley 30230 - Ley que establece medidas tributarias, simplificacién
de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversién en el
pais, constituye “un proceso politico y técnico administrativo destinado a orientar la
ocupacién ordenada y uso sostenible del territorio, sobre la base de la identificacién
de potencialidades y limitaciones, considerando criterios econémicos, socioculturales,
ambientales e institucionales”; el cambiar el régimen de autorizacién de actividades
impactard en los procesos de desarrollo de cualquier inversién al pasar de un régimen
monista (una sola autoridad ambiental competente, la sectorial); a un régimen dual al
incorporarse la necesidad de contar con una autorizacién previa de SERNANP (ya sea a
través de compatibilidad o de opinién favorable). Tanto asi que “si el SERNANP niega dicha
compatibilidad, el cardcter vinculante de dicha negativa implica que la autoridad sectorial
deberd denegar el otorgamiento del titulo habilitante solicitado, al margen de que el
solicitante haya cumplido con los alcances de la normativa sectorial, puesto que al evaluarse
la compatibilidad futura de la actividad a ser desarrollada, ésta no calza con los objetivos
de planificacién y proteccién de la ANP” (Huapaya, 2018).A pesar de ello, si el proceso
de establecimiento de la Zona de Amortiguamiento determina la existencia de un derecho
pre-existente incompatible con los objetivos de conservacién del drea natural protegida; el
establecimiento de dicha zona debe ser evaluado a la luz de la proporcionalidad entre el
derecho del particular y los objetivos colectivos; y, en la medida que se trate de un supuesto
de revocacién de derechos que origine perjuicio econémico al administrado, contemplar
la indemnizacién correspondiente en sede administrativa en los articulos 2132y 2162 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generall
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS.

26 Articulo 116.- Emisién de Compatibilidad y de Opinién Técnica Previa Favorable
(...) 116.1. La emisién de Compatibilidad es aquella Opinién Técnica Previa Vinculante que
consiste en una evaluacién a través de la cual se analiza la posibilidad de concurrencia de
una propuesta de actividad, con respecto a la conservacién del Area Natural Protegida de
administracién nacional, o del Area de Conservacién Regional, en funcién a la categoria,
zonificacién, Plan Maestro y objetivos de creacién del drea en cuestién. (...)
dicha opinién en un plazo no mayor a 30 dias, contados a partir de la recepcién de la solicitud
de la autoridad competente.
116.2. La Opinién Técnica Previa Favorable es aquella Opinién Técnica Previa Vinculante que
consiste en una evaluacién del contenido del instrumento de gestién ambiental correspondiente
a una actividad, obra o proyecto especifico a realizarse al interior de un Area Natural Protegida
de administracién nacional y/o de su Zona de Amortiguamiento, o de un Area de Conservacién
Regional, a fin de pronunciarse sobre su viabilidad ambiental, en virtud a los aspectos técnicos
y legales correspondientes a la gestién del Area Natural Protegida. (...)
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6. LA OPINION TECNICA FAVORABLE A LOS INSTRUMENTOS DE GESTION
AMBIENTAL Y LA LEGITIMA EXPECTATIVA DE LOS INVERSIONISTAS

La necesidad de la regulacién en materia ambiental pasa por entender que toda actividad
humana genera un impacto en la naturaleza, el cual puede ser positivo o negativo
dependiendo de la evaluacién y diagnéstico que se realice respecto de los efectos del
proyecto y a los objetivos de las politicas oficiales trazados. Esta evaluacion del proyecto
encuentra su sustento esencial en que sin la existencia del proyecto no se generarian
impactos ambientales.

La opinién técnica previa favorable del SERNANP se encuentra enmarcada en el
procedimiento de evaluacién del Estudio de Impacto Ambiental — EIA — presentado por el
interesado, conforme a lo dispuesto por el articulo 88° del Reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas; sin perjuicio de los procedimientos que deban realizarse para la
obtencién de otros permisos, autorizaciones y/o licencias que se requieren para el inicio
de las actividades.; y que se ejerce como parte de “la auténtica funcién protectora de las
ANP por parte del SERNANP” (Huapaya, 2018).

Esta evaluacién de los impactos es previa al inicio de la actividad, a través de los
Estudios de Impacto Ambiental (EIA) y brindard informacién respecto de la viabilidad del
proyecto y las medidas de mitigaciéon de impactos negativos que deben adoptarse para el
desarrollo del mismo. Tanto la Ley General del Ambiente como la Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestién Ambiental, consagran dicho presupuesto y condicionan la ejecucién
de cualquier proyecto a la obtencién de una opinién favorable por parte de autoridades
autoritativas emitir opinién previa como condicién para la emisién de la certificacién
ambiental.

En ese sentido, una reclamacién por la falta de aprobacién de un Estudio de Impacto
Ambiental, cuando esta se deba a razones de cardcter meramente técnica, no podria
constituir una reclamacién vdlida dentro la proteccién a las inversiones; siempre y
cuando dicha decisiéon no se torne arbitraria y se encuentra debidamente sustentado en
los objetivos de creacién del drea natural, asi como de sus documentos de gestién. Esta
fue igualmente la percepcién del Tribunal Arbitral del caso Maffezzini c. Reino de Espaiia,
en tanto se desestimé este extremo de la reclamacién al no poderse acreditar los dafios
sufridos por el reclamante respecto a la demora en la aprobacién del Estudio de Impacto
Ambiental.

Debemos recordar que el andlisis del cumplimiento de los esténdares internacionales,
en este caso de la proteccién a las legitimas expectativas de los inversionistas, no es
una carta blanca para que realicen sus actividades econémicas sin seguir o cumplir
los requisitos minimos de la legislacién ambiental nacional, pero también es cierto que
el esténdar bajo el cual se analice si la denegatoria de una opinién técnica favorable
constituye un acto arbitrario, debe ser analizado en funcién al derecho internacional y
no el derecho interno. Es importante tener en consideracién que el Trato Justo es una
proteccién para los inversionistas, pero no es una garantia de un resultado exitoso en el
negocio iniciado, ni tampoco otorga de facto una renuncia a la potestad regulatoria de
los Estados?.

27 “(...) un inversor no podia, en el momento de la inversién en disputa, tener la expectativa
razonable de que, en ausencia de un compromiso especifico, la regulacién no iba a ser
modificada (...)"Charanne B.V y Construcion Investments S.A.R.L. v. Reino de Espafa. Laudo
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7. COMENTARIOS FINALES

La preservacion de ecosistemas sensibles y valiosos desde el punto de vista de la
biodiversidad es una tarea fundamental del Estado y debe formar parte de las politicas
pUblicas que deben ser abordadas de forma impostergable, més adn en el contexto de
crisis ambiental en la que nos encontramos. Para que dicha preservacion sea efectiva,
no basta el mero reconocimiento de los derechos de aprovechamiento de recursos
naturales pre-existentes al momento de la creaciéon del érea natural protegida; sino
que se requiere examinar la viabilidad de tales derechos a la luz de los obijetivos de
conservacién buscados y determinar la compatibilidad entre los mismos. Esto nos lleva a
su vez a aceptar que los derechos pre-existentes no son intangibles, sino que pueden ser
legitimamente recortados por razones de interés publico y general. Pero esta afectacion
no puede ser arbitraria, debe conllevar necesariamente a la activacién del proceso de
revocacién del titulo pre-existente, que pasa por compensar e indemnizar al titular del
derecho cuando esta medida le ocasione un perjuicio econémico.

El establecimiento de dreas naturales protegidas, la zonificacién de las mismas y
la determinacién de sus zonas de amortiguamiento no son regulaciones generales
ni cargas genéricas que recibe el administrado, sino que en muchas circunstancias
son medidas que tienen la potencialidad de despojar la utilidad econémica a una
inversiéon. Por ello se requiere trabajar en un sistema transparente de compensacién e
indemnizacién del particular cuyo derecho se verd afectado por dichas medidas. Este
es el estdndar que recogen los tratados internacionales de proteccién de inversiones
para las medidas equivalentes con la expropiacién; puesto que no puede usarse una
obligacién ambiental nacional o internacional como excusa para adoptar una decisiéon
gue pueda contravenir un tratado de proteccién de inversiones, sino que corresponde al
Estado tomar las medidas necesarias para cumplir tanto con su obligacién de garantizar
un medio ambiente sano a sus ciudadanos; como también cumplir respetuosamente con
los compromisos internacionales asumidos.
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