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A lo largo de los afios, la Asociacion Civil THEMIS ha logrado forjar su historia dentro del campo
juridicoy, con ello, se ha ganado el bien merecido reconocimiento de ser una de las mejores Asocia-
ciones de estudiantes de Derecho en el Peru. No obstante, lo que caracteriza y saca a relucir la vital
importancia que tiene la Asociacién es THEMIS-Revista de Derecho, su mas histérico y emblematico
producto. Y es que, desde el momento de su creacion hasta el dia en el que se escriben estas lineas,
cada generacidn perteneciente a THEMIS no ha hecho otra cosa que ir elevando cada vez mas los
estandares, convirtiendo a la Revista en la mejor herramienta para la promocidn y difusién cons-
tante de un mundo tan vasto y complejo como lo es el mundo del Derecho.

Son, pues, los integrantes del Consejo Ejecutivo los que cada semestre toman la batuta y la valiosa
responsabilidad de ser los encargados de la produccion y elaboracion de la Revista. Logrando asi
gue todo el esfuerzo, tiempo y dedicacién invertidos traigan los resultados mas notables y sobre-
salientes, dotando a THEMIS-Revista de Derecho con los mas altos estdndares de calidad, investi-
gacién y excelencia.

Este afio no es la excepcidn. Por ello, estamos muy orgullosos de presentar la edicién nimero 82
dedicada a la Inversion y los Recursos Naturales. Esta edicion no solo demuestra a cabalidad el
compromiso del Consejo Ejecutivo de continuar con la promocion de la cultura juridica en los pla-
nos nacional e internacional, sino que busca poner en el plano del debate la imperante dicotomia
gue se ha venido construyendo entre los recursos que nos brinda la madre naturaleza y la inversién
impulsada por la economia.

En atencidn a ello, se han invitado a los mas distinguidos profesionales y expertos en la materia
para que ilustren esta edicidén por medio de la redacciéon de articulos académicos que aborden as-
pectos juridicos relevantes en las industrias y actividades econdmicas relacionadas con los recursos
naturales. En ese sentido, los lectores podran encontrar temas referidos a la regulacién actual de
sectores pilares en la generacion de riqueza tales como el minero, el pesquero, la agricultura, el
eléctrico, entre otros.

Articulos que, sin embargo, no se ven reducidos al infimo andlisis de estos sectores, sino que se de-
dican a problematizar situaciones y examinar el rol que ocupa el Derecho, el cual se debera adaptar
en funcidn a las caracteristicas de cada sector. Instando con ello a la reflexién y al ofrecimiento de
soluciones innovadoras extraidas del derecho comparado, brindando a los lectores una perspectiva
holistica sobre como el régimen legal impacta y condiciona un determinado sector. Finalmente,
para enriquecer aun mas el contenido aqui plasmado, la presente edicidon cuenta con una seccion
de misceldneas en la que se discuten otras interesantes aristas de la ciencia del Derecho que le
otorgan a esta edicidon el enfoque interdisciplinario necesario.

Asi pues, gratamente sostenemos que la edicion 82 de THEMIS-Revista de Derecho logra lo que sus
predecesoras en su momento también consiguieron: recopilar un sinfin de saberes juridicos que
trascienden el plano puramente académico para enfocarse en la realidad practica. Cumpliendo,
nuevamente, con la maxima histdrica que capitanea cada una de nuestras ediciones: Innovar es
nuestra tradicion.

Lima, febrero de 2022

EL CONSEJO EJECUTIVO

@ .@



Resefia sobre la Pintura

THEMIS-Revista de Derecho se complace en presentar como portada de su edi-
cidon 82 al 6leo “Huracan en el campo romano”, c. 1742, de Jan Frans van Bloemen
(1662-1749). Con gran influencia en la corriente clasicista del paisaje y presen-
tando como mayor interés la captacién de la luz suave y calida en cada uno de sus
lienzos, el pintor retraté paisajes clasicos inspirados en el campo romano y se ca-
racterizd por recrear un “ambiente pastoral dificil de definir” en cada uno de sus
lienzos. Realizd en afio 1742 el lienzo que ha sido elegido para la presente edicién,
el cual se caracteriza por contar con la presencia de montaias, animales, arroyos,
una aldea, arboles que estan siendo agitados por el viento y diversos habitantes
gue, en algunos casos, pueden ser confundidos con la vegetacion presente en la
pintura. Asimismo, se percibe la presencia de un reldmpago suave que, al pare-
cer, irrumpe la paz de las personas que estaban disfrutando del campo y el calido
ambiente. Es interesante como Jan Frans retrata un paisaje que contiene una luz
suave y cdlida, pero que a la vez presenta caos y mucho movimiento.
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REFLEXIONES SOBRE LA PLANIFICACION DE LA INVERSION
EN LOS SECTORES DE ELECTRICIDAD Y GAS NATURAL:

LECCIONES Y TAREA PENDIENTE

REFLECTIONS ON INVESTMENT PLANNING IN THE ELECTRICITY
AND NATURAL GAS SECTORS: LESSONS AND PENDING HOMEWORK

In this article, the author presents an analysis of
the positive and negative aspects of state planning
in the electricity and natural gas sectors. In both
sectors, it indicates how the planning intervention
by the State has been strengthened over the years.
However, it also points out the problems that it still
presents.

The author highlights the importance of state
planning in a social market economy regime, in
addition to this, he points out the problems that
are generated for the State when companies do
not have sufficient incentives to satisfy demand,
since that is where the State has to intervene
through public companies.

Likewise, the  author  presents  certain
recommendations made by the Multisectoral
Commission for the Reform of the Electricity
Subsector to contribute to the problems that have
been generated in various cases due to the lack of
efficient state planning.

KEYWORDS: State planning; social economy; public
enterprises; tariff; electricity; natural gas.

Ricardo Leyva Flores
UL Energia e Infraestructura

En el presente articulo, el autor presenta un andlisis
de los aspectos positivos y negativos de la planifica-
cion estatal en los sectores de electricidad y de gas
natural. En ambos sectores sefiala como la inter-
vencion planificadora por parte del Estado se ha ido
fortaleciendo con el paso de los afios. Sin embargo,
indica también los problemas que aun presenta.

El autor recalca la importancia de la planificacion
estatal en un régimen de economia social de mer-
cado, y en complemento a ello, sefiala la problemd-
tica que se genera para el Estado cuando las em-
presas no tienen incentivos suficientes para aten-
der la demanda, pues es ahi donde el Estado tiene
que intervenir por medio de empresas publicas.

Asimismo, el autor presenta ciertas recomenda-
ciones que realiza la Comision Multisectorial de
Reforma del Subsector Eléctrico para contribuir
con la problemdtica que se ha generado en diver-
sos casos por la falta de una eficiente planifica-
cion estatal.

PALABRAS CLAVE: Planificacion estatal; economia
social; empresas publicas; tarifa; electricidad;
gas natural.

Abogado. Maestria en Regulation con mencién en Utilities Regulation por The London School of Economics and Political

Science. Magister en Gestién de la Energia por ESAN. Profesor de Derecho en la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas (UPC) y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Socio de UL Energia e Infraestructura

(Lima, Peru). Contacto: rleyva@ulenergia.com.pe

El contenido del presente articulo solo refleja la opinién del autor y sirve, Unicamente, para fines académicos. En este
sentido, el desarrollo de las ideas vertidas en el articulo no involucra ni representa la posicion de alguna institucion.

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 20 de agosto

de 2022, y aceptado por el mismo el 3 de octubre de 2022.
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R INTRODUCCION

Con la adopcion del régimen de economia social
de mercado y el destierro del modelo de economia
de bienestar, la ‘planificacion estatal’ tuvo también
una sentencia de muerte. La alusidn a la planifica-
cidn de los mercados por parte del Estado genera-
ba remembranzas del régimen anterior y causaba
panico entre los inversionistas, quienes aspiraban
a que los mercados se desarrollen Unicamente en
funcion de sefales y precios. De esta manera, en
funcién a las sefiales de mercado, se definirian
tanto la oferta como la demanda, y en especial, se
tomarian las decisiones de inversién.

Asi fue como se disefiaron las primeras normas
juridicas, tanto en el sector eléctrico como en el
sector de gas natural, con nula planificacién por
parte del Estado, siendo que las decisiones de in-
version en estos sectores se debian basar en las
sefales regulatorias de las tarifas, ya sea que nos
encontraramos en subsectores sujetos a regula-
cién de precios, tal como la transmision o la dis-
tribucion eléctrica, o las sefiales de precios, si nos
encontrabamos en subsectores sujetos a libertad
de mercado, tales como la generacién eléctrica o
la explotaciéon de yacimientos de hidrocarburos.
Adoptdndose, de esta manera, el modelo de regu-
lacién por mercado.

Sin embargo, este modelo provoco una crisis de in-
versién en el sector energético, puesto que las se-
fiales naturales del mercado no eran lo suficiente-
mente contundentes como para incentivar la inver-
sion privada en nueva infraestructura energética.
Esta situacidn generd la necesidad de activar el rol
subsidiario del Estado, que implementd esquemas
de planificacion del mercado energético, lo cual se
realizé principalmente mediante procesos de pro-
mocidn a la inversion privada por iniciativa estatal.

La planificacion introducida resultd exitosa en al-
gunos casos, tal como la planificacién de la trans-
mision eléctrica. No obstante, también ha sido
fuertemente cuestionada en otros, tal como la so-
bre oferta de generacién eléctrica ocasionada por
proyectos desarrollados por iniciativa del Estado.

La planificacion del Estado en el mercado energé-
tico nacional, asi como en otros sectores regula-
dos, no siempre ha traido los resultados deseados
y, en definitiva, existe una importante tarea pen-
diente. Por ello, el presente articulo tiene por ob-
jeto analizar los aspectos positivos y negativos de
la planificacion estatal en los sectores electricidad
y gas natural, a efectos que pueda ser valorada

cuando se decida redefinir el rol planificador del
Estado en la economia.

Il. LA PLANIFICACION EN EL MODELO DE ECO-
NOMIA SOCIAL DE MERCADO

El Perd tuvo una gran transformacion en los pri-
meros afios de la década de 1990, el pais vird de
un régimen econdmico de estado de bienestar o
economia planificada (en la teoria) a un régimen
de economia social de mercado. En el primer caso,
el Estado detentaba la primacia en la actividad em-
presarial, es decir, el Estado mediante un ejército
de empresas publicas asumia la labor de atender la
demanda en los diferentes mercados. En cambio,
la labor del Estado en una economia social de mer-
cado es diferente, pues aqui es la iniciativa privada
la que tiene primacia para realizar la actividad em-
presarial, y el Estado mantiene un rol subsidiario
para actuar empresarialmente en casos de nece-
sidad publica o0 manifiesta conveniencia nacional.

En el régimen de bienestar era innato al Estado la
planificacién de la economia. Por lo menos en teo-
ria, el Estado debia estimar la demanda de los mer-
cados y determinar la oferta necesaria para atender
dicha demanda. Fue en funcién de esta actividad
de planificacién que el Estado decidia coémo debia
crecer la oferta a través de las empresas publicas.

La actividad empresarial del Estado era comun y
de particular necesidad en el caso del sector ener-
gia, debido a que esta se encuentra fuertemente
marcada por la presencia de monopolios natura-
les. En electricidad, las actividades de transmision
y distribucién eléctrica se consideran monopolios
naturales (Comision de Tarifas Eléctricas [CTE]?,
1998; 2001). Por su parte, en el caso del gas na-
tural, el transporte y la distribucién por red de
ductos también son monopolios naturales. En ese
sentido, el control del monopolio no era una tarea
sencilla, por lo que se pensé que dicho problema
se ‘solucionaria’ con el modelo del Estado empre-
sario (CTE, 1998), lo cual, sin embargo, significd el
sacrificio de la inversién privada.

Ahora bien, la ausencia de inversion privada y la
limitada capacidad de inversién del Estado frustré
la adecuada atencién del suministro de los servi-
cios a los usuarios de electricidad y gas natural,
lo cual motivé el abandono del modelo de Estado
empresario y la apertura a la inversién privada. No
obstante, el Estado mantiene el deber de resolver
el problema del servicio universal, que se presen-
ta cuando las empresas no tienen los incentivos
necesarios para atender al integro de la demanda

' Actualmente, es el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - Osinergmin.
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(Guzman Napuri, 2004, pp. 115-127), con lo cual se
reorientd la visiéon del Estado planteando nuevos
esquemas de intervencién en la economia, dando
inicio al modelo del Estado Regulador (CTE, 1998).

En el sector eléctrico el modelo del Estado regula-
dor inicié en la década de los 80, con la gran refor-
ma emprendida en Chile en el afio 1982, y se volvio
universal cuando fue implementada por Estados
Unidos en el afio 1996 (CTE, 2001).

A.  Elrégimen econdmico en la Constitucion de
1979y la tarea del Estado en la planificacién
y gestion de la economia

La Constitucién Politica de 1979 previd para nues-
tro sistema econdmico, sin definirlo, el régimen de
economia social de mercado. La falta de definicién
permitid que los gobiernos de turno interpreta-
ran que la economia social de mercado puede ser
entendida como una economia intervenida, e in-
clusive, como una economia planificada. Por este
motivo, durante el reinado de la Constitucion de
1979, la intervencion indiscriminada del Estado en
la economia mediante subsidios, control de precios,
expropiaciones, intervencion en los contratos, en-
tre otros, se consideraban sometidas al marco legal
constitucional (Guzman Napuri, 2004, pp. 115-127).

Ahora bien, esto uUltimo fue posible, entre otras
razones, por las diferentes reglas intervencionistas
gue contenia la Constitucion de 1979. Por ejemplo,
esta preveia que el Estado se encontraba facultado
para realizar actividad empresarial con el objeto
de lograr el desarrollo del pais y la prestaciéon de
servicios publicos (Rodriguez Cairo, 2016, pp. 121-
136). Ademas, la Constitucion de 1979 no conside-
ré reglas para la actuacion subsidiaria del Estado
en la economia, lo cual fue finalmente corregido
con la Constitucion de 1993. Asimismo, la Cons-
titucion reservé a favor del Estado la prestacién
de ciertas actividades econdmicas consideradas
estratégicas, tales como electricidad, telecomuni-
caciones, correo, transporte, entre otros (Huapaya
Tapia, 2015, pp. 368-397). Como se podra apreciar,
la economia social de mercado en la Constitucion
de 1979 fue puro nombre, pura etiqueta (Ezcurra
Rivero & Moreyra Mujica, 1993, pp. 206-211).

Conforme se desarrollard en la seccién 3, los re-
sultados econdmicos que se obtuvieron durante la
vigencia de la Constitucién de 1979 fueron contra-
producentes para la economia del pais, situacion
que se produjo no sélo por la ideologias politicas de
los gobernantes de turno, ideologias que también
han diferido en gran modo a lo largo de todos los
gobiernos durante la Constitucidon de 1993 sin re-
plicar los resultados econdmicos que tuvimos en la
década de los afios 80, sino especialmente porque

la Constituciéon de 1979 no contenia los parametros
adecuados para facilitar el desarrollo econémico
nacional (Alvarez Miranda, 2014, pp. 256-269).

B. El régimen econdmico en la Constitucion
del 93 y la tarea del Estado en la planifica-
cion, con la sustitucion del rol gestor por el
rol regulador y garante

La Constitucién de 1993, en el articulo 58, adop-
ta el régimen de economia social de mercado al
igual que su antecesora, nuevamente sin definirla,
lo cual inicialmente generd diversas situaciones
de incertidumbre sobre el grado de intervencién
admisible del Estado en la economia (Guzman Na-
puri, 2004, pp. 115-127; Ezcurra Rivero & Moreyra
Mujica, 1993, pp. 206-211). No obstante, desde
hace varios afios existe un amplio consenso sobre
el contenido del régimen de la economia social de
mercado previsto en nuestra Constitucién, como
un modelo intermedio de dos extremos, es decir,
entre economia planificada y economia de merca-
do (Alvarez Miranda, 2014, pp. 256-269; Rodriguez
Cairo, 2016, pp. 121-137), que se puede resumir
en un modelo de economia abierta con incrusta-
ciones de un Estado social, que cohesiona valores
constitucionales de libertad y justicia (senten-
cia recaida en el Expediente 00228-2009-PA/TC,
2011). Efectivamente, la doctrina y la jurispruden-
cia se han encargado de dotarla de contenido, esta
vez, acercandola al modelo donde se promueve la
libre iniciativa privada, reservando al Estado un rol
subsidiario en su intervencion.

Uno de los primeros y mdas importantes preceden-
tes interpretativos sobre el significado de la ‘eco-
nomia social de mercado’ fue la sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional en el caso Roberto
Nesta Brero (sentencia recaida en el Expediente
0008-2003-Al/TC), en la cual se realizd un impor-
tante desarrollo con relacién al capitulo econémico
de la Constitucién, indicandose que el régimen de
economia social de mercado contradice tanto al
modelo de economia planificada como al modelo
de economia de mercado, donde el Estado no debe
intervenir en los procesos econdmicos (sentencia
recaida en el Expediente 00228-2009-PA/TC, 2011).
De esta manera, el régimen de economia social de
mercado se encuentra caracterizado por, primero,
la busqueda del bienestar social, que se reflejara
a través del desarrollo del mercado laboral y una
adecuada distribucién de las utilidades. Segundo,
por un mercado libre, que se sostiene en el respeto
alalibre iniciativa privada, el derecho de propiedad
y la defensa de la libre competencia —|éase precios
y condiciones de mercado que se rigen por las re-
glas de la oferta y la demanda-—. Y tercero, por un
Estado subsidiario y solidario, lo cual demanda al
Estado que la intervencion directa en los mercados
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sea auxiliar, complementaria y temporal (sentencia
recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC; Landa
Arroyo, 2015, pp. 191-204). Por tanto, la economia
social de mercado se basard en el mercado, tanto
como sea posible, mientras que se apoyara en la
intervencion del Estado, tanto como sea necesario
(Alvarez Miranda, 2014, pp. 256-269).

De esta manera, la economia social de mercado
empodera la libre iniciativa privada, reconociendo
en la persona la capacidad y confianza, no solo para
generar riqueza y progreso econdémico, sino tam-
bién para administrar responsablemente el bien-
estar producido, por lo que restaura en la persona
humana su capacidad para autorregularse y, prin-
cipalmente, para regir su vida y destino (sentencia
recaida en el Expediente 00228-2009-PA/TC).

A su vez, los limites a la intervencion del Estado
estan delimitados por el principio de subsidiarie-
dad, segun el cual la intervencidn del Estado en
la economia debe estar limitada a lo esencial, con
lo que propicia el restablecimiento del equilibrio
entre las necesidades publicas y privadas, pues si
bien se favorece la libre iniciativa privada, el Esta-
do mantiene dentro de sus objetivos la satisfaccion
del interés general (sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-Al/TC; Alvarez Miranda, 2014).
Asi expresamente lo dispone nuestra Constitucion
cuando remarca en su articulo 58 el rol orientador
del Estado para el desarrollo del pais, asi como su
deber especial de atencidn en las areas de promo-
cién de empleo, salud, educacién, seguridad, ser-
vicios publicos e infraestructura. Por este motivo,
bajo el régimen de economia social de mercado,
donde prima la libre iniciativa privada, el Estado se
reserva un rol supervisor, correctivo o regulador
del mercado (sentencia recaida en el Expediente
0008-2003-Al/TC).

Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha
desarrollado jurisprudencia sobre el deber tuitivo
del Estado en materia de servicios publicos, preci-
sando que el Estado debe garantizar la prestacion
efectiva en condiciones de calidad, continuidad,
suficiencia y no discriminacion (sentencia recaida
en el Expediente 02151-2018-PA/TC, 2022). Mas
aun, el referido Tribunal ha sefialado que ciertos
servicios publicos constituyen derechos funda-
mentales no enumerados, dentro de los cuales se
encuentra la energia eléctrica (sentencia recaida
en el Expediente 02151-2018-PA/TC, 2022).

De conformidad con lo sefalado por el profesor
Huapaya Tapia, el régimen de economia social de
mercado estd fuertemente caracterizado por el
principio de subsidiariedad, donde el Estado tiene
3 principales funciones: regulador, prestacional y
garante (2015).

1. Estado regulador

La funcién reguladora se manifiesta en la Cons-
titucion cuando el articulo 61 delega al Estado la
defensa de la competencia, asi como combatir el
abuso de posiciones dominantes o monopdlicas
(sentencia recaida en el Expediente 0008-2003-Al/
TC), habilitacién que resulta especialmente gravi-
tante para mercados como el de energia, que esta
fuertemente marcado por la existencia de mono-
polios naturales.

El Estado mediante el ejercicio de la funcidn regu-
ladora se encuentra presente en todos los merca-
dos de la economia peruana, pues asi define las
reglas de funcionamiento de los mercados, corrige
las fallas de mercado y protege a los consumido-
res. Como se ha indicado, en virtud del articulo 58
de la Constitucidn, el Estado orienta el desarrollo
de las actividades econémicas en el pais, y tendra
una actuacion preponderante en los mercados de
servicios publicos e infraestructura.

Es asi que el rol regulador se explica como la in-
tervencién del Estado en la economia mediante el
establecimiento de reglas, que afectan el precio, la
calidad, las condiciones de seguridad, o promue-
ven la competencia. La intervencion se justifica en
la existencia de fallas de mercado, tales como asi-
metria informatica, monopolios naturales, entre
otros (Guzman Napuri, 2004, pp. 115-127).

2. Estado prestacional

La actuacidn prestacional del Estado se plasma
principalmente en los mercados calificados como
servicios publicos sociales, mercados en los cuales
el Estado interviene directamente para asegurar
la satisfaccion de las necesidades de la poblacion,
en temas como salud, educacion, seguridad social,
entre otras.

La intervencidn del Estado en los servicios publicos
sociales no significa la exclusion de la oferta priva-
da. Al contrario, la oferta privada existe y el Estado
la fomenta, pero el Estado mantiene la obligacion
de atender a la poblacién que por alguna razén no
pueda acceder a la oferta privada (Alvarez Miran-
da, 2014, pp. 256-269).

3. Estado garante

Un nuevo enfoque en la funcidn tuitiva del Estado
para el correcto desenvolvimiento de los merca-
dos esta expresado en la llamada funcién garante
(Huapaya Tapia, 2015, pp. 368-397). La funcion
garante parte de la premisa de que, si bien el Es-
tado ya no atiende directamente las necesidades
de la poblacién —dejando atras la vision del Estado
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empresario—, si mantiene el compromiso de ga-
rantizar que el mercado atienda las necesidades
de la poblacidon de manera adecuada, en especial,
en los mercados calificados como servicios publi-
cos. La funcidn garante se encuentra preferente-
mente en los mercados calificados como servicios
publicos econdémicos (energia, telecomunicacio-
nes, agua y saneamiento, etc.) o en la provisién de
infraestructura.

De esta manera, el Estado disefiara los marcos
juridicos para propiciar la inversion privada; asi-
mismo, podra utilizar la figura de la concesién, o
inclusive podra promover asociaciones publico-
privadas, con el objeto de garantizar la satisfac-
ciéon de las necesidades de los consumidores. No
obstante, en caso estas técnicas no resulten sufi-
cientes para promover la inversion privada y en
aras de evitar que las necesidades de la poblacidn
permanezcan desatendidas, como ultima ratio, el
Estado se encuentra habilitado para intervenir di-
rectamente en la prestacion mediante empresas
publicas, siguiendo el procedimiento que prevé
el articulo 60 de la Constitucion (Huapaya Tapia,
2015, pp. 368-397).

En ejercicio de esta atribucidn, hoy se cuenta con
un universo de 54 empresas publicas, de las cua-
les 35 se encuentran en funcionamiento ordinario,
operando principalmente en los mercados de in-
fraestructura publica, el sector financiero y el sec-
tor energia (Huapaya Nava & Terrazos Poves, 2008),
mientras que el resto de las empresas publicas se
encuentran en proceso de salida del mercado.

El régimen de la economia social de mercado estu-
vo marcado inicialmente por el alejamiento del Es-
tado de la actividad empresarial, lo cual se concretd
rapidamente mediante el proceso de privatizacion
de las empresas publicas y el otorgamiento de con-
cesiones para la prestacion de servicios publicos,
siendo que las bases juridicas primordiales que
alentaron este proceso fueron la Ley Marco para
el Crecimiento de la Inversién Privada, aprobada
por Decreto Legislativo 757, publicada el 13 de no-
viembre de 1991, y la Constitucidn Politica de 1993
(Banco Interamericano de Desarrollo [BID], 2016).

En el régimen de economia social de mercado,
el sector energia resulta de especial relevancia,
dado que contiene actividades de servicio publi-
co o interés publico. Adicionalmente, porque hay
un uso intenso de recursos naturales que consti-
tuyen patrimonio de la nacién (sentencia recaida
en el Expediente 0031-2004-Al/TC), sea porque se
explotan yacimientos de hidrocarburos, o porque
se utilizan fuentes de energia primaria para la pro-
duccién de electricidad, tales como la fuerza del
agua, del sol o del viento.

De esta manera, se corrobora que el régimen de
economia social de mercado no proscribe la inter-
vencién del Estado en la economia, y con mucho
menos razon, en el sector energia. Al contrario, el
Estado debe intervenir con el objeto de garantizar
la adecuada prestacién de los servicios. El estandar
de intervencidn dependera de las necesidades es-
pecificas, para lo cual podria utilizar herramientas
como la regulacion de precios, la planificacion, las
asociaciones publico-privadas, entre otras, y siem-
pre como herramienta de ultimo recurso, la activi-
dad empresarial del Estado.

lil. LA PLANIFICACION EN LOS SECTORES ELEC-
TRICIDAD Y GAS NATURAL

En los sectores electricidad y gas natural la inter-
vencién planificadora del Estado tuvo un ‘borrén’
y luego un renacimiento que se ha venido forta-
leciendo en los ultimos afios. En el periodo que
nosotros llamamos pre-reforma y que basicamen-
te estd concebido por la década de los 80, la in-
tervencién del Estado mediante la planificacion y
la empresa publica era lo comun. No obstante, el
fracaso de este sistema propicié el nuevo régimen
de economia social de mercado de la Constitucion
de 1993 antes descrito. Con este nuevo marco ve-
remos que el disefio normativo priorizo, tanto en
el sector eléctrico como en el sector gas natural,
el desarrollo en funcion de ‘sefiales’, desterrando
la planificacién. Luego, el Estado repard que estos
sectores estratégicos no pueden ser dejados Unica-
mente al funcionamiento de las reglas de la oferta
y demanda, por lo que hizo importantes reformas
rescatando la actividad planificadora, en especial
en el sector eléctrico. Sin embargo, la intervencion
no siempre fue adecuada, pues en muchos casos
el remedio fue peor que la enfermedad.

A. Situacion del sector energia pre-reforma
1. Electricidad

Previamente a la reforma, nos encontrabamos
en una situacién en la cual el servicio publico de
electricidad se atendia Unicamente a través de
empresas publicas, por lo que el Estado simulta-
neamente ejercia las funciones de empresario y de
regulador (CTE, 1998; 2001). Bajo esta condicidn,
la industria se caracterizaba principalmente por
operar como un monopolio estatal verticalmente
integrado, a través de Electroperu S.A. (Organismo
Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria
[Osinergmin], 2017). Las tarifas que se determina-
ban para la retribucién de los servicios dificilmente
lograban dar viabilidad a las empresas, puesto que
la recaudacién no superaba el 40% de los costos
operativos en los que incurrian las empresas (CTE,
1993, 1992 & 1998). Es decir, se consideraba que
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la electricidad debia ser muy barata para que na-
die se incomode (CTE, 1992). Con estas tarifas, las
empresas no contaron con los recursos econémi-
cos suficientes como para mantener y ampliar sus
instalaciones, lo cual ocasioné que no mas del 40%
de la poblacién contara con suministro eléctrico
(CTE, 1992; 1998).

Es sorprendente que durante el periodo 1987-
1989, los gastos en personal podrian representar
mas del 50% de los gastos operativos (CTE, 1993).
A pesar de los magros ingresos de las empresas
publicas, los sueldos de los empleados se ajusta-
ban automaticamente de acuerdo con la inflacidn,
sin que ello guarde correspondencia con su apor-
te a la generacion de valor en la compafiia (CTE,
1992; 1998).

M3ds aun, durante este periodo el costo de la elec-
tricidad estuvo altamente distorsionado, debido a
la creacion de diversos impuestos y arbitrios mu-
nicipales (CTE, 1993), que incluso podrian llegar a
duplicar el costo del consumo eléctrico. Los recar-
gos a las tarifas eléctricas tenian como destino la
ampliacion de la frontera eléctrica, aportes al teso-
ro publico, la reparacién y reposicion de las insta-
laciones afectadas por la subversién, aportes para
el sostenimiento de Electroperd, aportes para el
cuerpo general de bomberos, aportes para el de-
sarrollo universitario, alumbrado publico, limpieza
publica y parques y jardines, relleno sanitario, en-
tre otros (CTE, 1993). Esto se mantuvo hasta febre-
ro de 1992, pues a partir de dicha fecha Gnicamen-
te se empez6 a afiadir al costo de la electricidad el
Impuesto General a las Ventas (IGV) (CTE, 1993).

La crisis de las empresas eléctricas no fue un caso
de excepcidn, sino que fue parte de un profun-
do malestar econdmico caracterizado por infla-
cion, recesion, control de precios y ausencia de
fuentes de financiamiento debido a la decisidn
del gobierno de turno de suspender el pago de
la deuda internacional (CTE, 1992), asi como por
la intervencién en la banca privada (CTE, 1998).
Bajo esta coyuntura, el Estado no tenia acceso
a las fuentes de financiamiento necesarias para
permitir la reposicién y la expansidon de sus insta-
laciones (CTE, 1992).

Las tarifas politicas aplicadas durante el periodo
que inicid en el afo 1985 fueron posibles gracias al
poder que se otorgd al sector economia y finanzas
para la fijacidn de tarifas en el ambito de los servi-
cios publicos. En el sector eléctrico, esto significd
excluir de sus competencias a la Comision de Tari-
fas Eléctricas (CTE, 1993; 1992).

Por lo menos en teoria, el sistema tarifario en el
Peru estaba basado en un sistema de reconoci-

miento de costos contables, siendo que las tarifas
para cada tipo de usuario se definian, principal-
mente, seguln el uso productivo que realizaban de
la energia eléctrica (CTE, 1989; 1992; 1998). Este
modelo no generaba las sefales adecuadas a los
usuarios ni a las empresas acerca de la repercusion
de sus decisiones de consumo y produccion, res-
pectivamente, en el sistema eléctrico (CTE, 1992).

2. Gas Natural

El subsector de gas natural recién se ha desarro-
llado con intensidad con la explotacion de los ya-
cimientos de Camisea, en Cusco; de hecho, se ha
requerido una legislacidn especifica para el desa-
rrollo de dicho proyecto, la cual se ha complemen-
tado, a la par, con una legislacion general que tam-
bién acontecid en la década de los 90.

La regulacién normativa preexistente se encon-
traba contenida, principalmente, en la Ley 11780,
denominada Ley del Petrdleo, que data del 11 de
marzo de 1952. Este cuerpo normativo regulada lo
concerniente a la exploracidn y explotacién de ya-
cimientos de petréleo, asfalto, gas natural y todos
aquellos productos, sean liquidos, sélidos o gaseo-
sos, que se encuentren asociados al petréleo o que
sean de composicién quimica similar.

De acuerdo con el articulo 3 de la referida Ley, el
Estado podia realizar por si mismo todas las opera-
ciones de exploracidn, explotacidn, manufactura,
refinacidn, transporte y almacenamiento de hidro-
carburos. Asimismo, podia otorgar concesiones
para estos fines a personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras.

Posteriormente, durante el gobierno de Juan Ve-
lazco Alvarado, se emitieron una serie de decretos
ley que tuvieron por objeto el fortalecimiento de
la actividad estatal en la exploracién y explotaciéon
de hidrocarburos, como es el caso de los siguientes
cuerpos normativos:

- Decreto Ley 18930 (1971), que establece

que el Estado serd el Unico importador de
petréleo crudo y/o de los derivados necesa-
rios para atender la demanda nacional.

- Decreto Ley 18890 (1971), que faculta al

Banco Central de Reserva del Peru a inter-
venir en los contratos que celebre el Estado
con empresas petroleras extranjeras.

- El Decreto Ley 22774 (1979), que aprueba

las bases generales para contratos petro-
leros de exploracién y/o explotacién de hi-
drocarburos, las cuales establecen que los
hidrocarburos in situ son de propiedad del
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Estado y los hidrocarburos extraidos son de
propiedad de Petroperu, quien se relaciona-
ra contractualmente con un contratista para
llevar a cabo las operaciones de exploracién
y explotacion de yacimientos.

Este cuerpo normativo quedaria derogado con la
Ley 26221 (1993), Ley Organica de Hidrocarburos,
vigente hasta la fecha. Esto lo desarrollamos en la
seccién B.2.

B. Inicios de la reforma en los sectores electri-
cidad y gas natural: Sustitucion del modelo
de planificacion por la promocidn de la libre
iniciativa privada mediante las seiales de
mercado y la regulacién

1. Electricidad

Para la reforma no sélo se requeria la privatizacién
de las empresas publicas y la gestion de la opera-
cién por parte del sector privado, sino también el
establecimiento del marco regulatorio que brin-
dara las sefialas adecuadas para la inversion (CTE,
2001). Para ello, sin lugar a duda, el principal hito
en el cambio del régimen econdmico provino con
la expedicion de la Ley de Concesiones Eléctricas
(en adelante, LCE), aprobado por el Decreto Ley
25844, publicada el 19 de noviembre de 1992 (CTE,
1998; Cambridge Economic Policy Associates Ltd
[CEPA] & Negocios Globales Inteligentes [NEGLI]
[CEPA-NEGLI], 2016; Comision MEM-OSINERG,
2005). El objetivo mas importante de la correccion
del modelo anterior significaba, desde un punto
de vista tarifario, sustituir el viejo modelo contable
por un sistema que brinde sefiales de escasez (CTE,
1989), tanto a los usuarios como a las empresas
eléctricas, de las implicancias de sus decisiones de
consumo y produccion, respectivamente, en el sis-
tema eléctrico (CTE, 1992). Para esto ultimo, se in-
trodujo la regulacién mediante Costos Marginales,
segun la cual la energia eléctrica se valoriza segun
el costo que representa producir una unidad adi-
cional (CTE, 1992).

La regulacidn por ‘costo marginal’ permite dife-
renciar el costo de la energia entre periodos de
horas punta y fuera de punta, siendo el primero
aquel momento donde existe mayor consumo y la
energia cuesta mas, mientras que, en el segundo,
la demanda es menor y la energia es mas econd-
mica. En las horas de punta se paga el costo de
la ampliacién del sistema eléctrico, por lo que se
debe remunerar el costo operativo mas el costo de
capital, es decir, el costo marginal de energia mas
el costo marginal de potencia, mientras que en las
horas fuera de punta sélo se remunera el costo
operativo, es decir, solo se paga el costo marginal
de energia (CTE, 1989; 1992).

Ahora bien, la reforma no solo estuvo centrada en
la politica regulatoria de las tarifas, sino también
en el rol de Estado. El Estado dejo su rol de opera-
dor e inversionista (CEPA-NEGLI, 2016), y asumio
el rol normativo, concedente, regulador y fiscali-
zador, conforme al disefio establecido por la LCE
(CTE, 1998).

Asimismo, a nivel de disefio de mercado, la LCE
llevé a cabo un proceso de desintegracién verti-
cal, dividiendo las actividades eléctricas en tres
categorias: generacién, transmision y distribucién
(CTE, 1998; CTE, 2001; CEPA-NEGLI, 2016; Comi-
sion Multisectorial de Reforma del Subsector Eléc-
trico [CRSE], 2021c). Esta separacidn se hizo con el
objeto de evitar que las empresas que operan en
los sectores monopdlicos —léase transmisién y dis-
tribucion— puedan extender su dominio y afectar
la competencia en el sector generacién (Osinerg-
min, 2017).

El nuevo modelo regulatorio del sector eléctrico
también cred un mercado para la atencién de los
usuarios con un consumo importante, denomi-
nados “Usuarios Libres” (CTE, 1998; CEPA-NEGLI,
2016). Los “Usuarios Regulados”, al ser pequefios
consumidores, permanecian bajo el monopolio
del distribuidor (CTE, 2001; CEPA-NEGLI, 2016).
No obstante, para ambos casos, las actividades de
transmision y distribucion se mantienen bajo un
esquema de precios regulados (Osinergmin, 2017).

Los resultados positivos de la reforma se eviden-
ciaron rapidamente, pues en el afio 2001 la reserva
de generacion eléctrica que antes era inexistente
ascendia a 50%, la electrificacidn del pais subio de
56% al 73%, y los niveles de pérdidas se redujeron
de 22% a 10% (CTE, 2001).

De esta manera, al adoptarse el criterio de regula-
cién por mercado, se dejo de lado el viejo sistema
de inversidn estatal planificado y se reemplazé por
un mercado de electricidad, en el cual se esperaba
que las inversiones, de naturaleza privada, lleguen
como resultado de las sefales de los precios y de
las tarifas (CEPA-NEGLI, 2016; CRSE, 2021a), mien-
tras que al Estado Unicamente le competia esperar.

2. Gas Natural

La reforma en el sector de gas natural inicié con
la expedicién de la Ley Organica de Hidrocarburos,
Ley Organica 26221, en el afio 1993 (CRSE, 2021a).
La regla principal de dicha ley consiste en la crea-
cién de un mercado de exploracion y explotacién
de los hidrocarburos (Osinergmin, 2017). Este mo-
delo consiste en que Perupetro S.A., en represen-
tacion del Estado, firme contratos de licencia para
la exploracidn o explotacidon con inversionistas,
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contratos en los cuales se pactan los derechos de
los licenciatarios, asi como el régimen de regalias a
favor del Estado.

Esto quiere decir que no existe regulacion tarifaria
de los hidrocarburos y que los precios se deter-
minan de acuerdo con la oferta y la demanda. De
esta manera, las empresas que decidan invertir en
exploracién y tengan la fortuna de obtener resulta-
dos positivos, tienen como derecho vender su pro-
duccién a precios de mercado con lo que pueden
rentabilizar rdpidamente las inversiones realizadas.

Para el caso especifico del gas natural, la explora-
cién y explotacion se regula por las reglas de oferta
y la demanda, mientras que el transporte y la dis-
tribucién por red de ductos, al constituir monopo-
lios naturales, se encuentran sujetos a regulacion
de precios (CRSE, 2021a).

Ahora bien, como se indicé previamente, el mer-
cado de gas natural al inicio de la reforma era
practicamente inexistente. Durante la década de
los afios noventa, basicamente existieron dos ya-
cimientos en explotacion de gas natural: Aguaytia,
ubicado en la selva central, con reservas proba-
das de 0.44 trillones de pies cubicos (en adelante,
TCF), y un conjunto de yacimientos ubicados en la
costa y el zécalo norte de los departamentos de
Piura y Tumbes, cuyas reservas probadas aumen-
taron en el afio 2012 a 1 TCF (Osinergmin, 2014).
Los principales compradores del gas natural en la
zona fueron generadores eléctricos.

Aligual que en el caso eléctrico, en general se pue-
de afirmar que se adoptd el régimen regulatorio
de mercado, por lo que el Estado Unicamente tenia
como funcidn emitir las reglas de juego y esperar
que las inversiones lleguen.

C.  Ajustes a las reformas iniciales mediante la
participacion planificadora del Estado ante
los déficits de inversion en los mercados de
electricidad y gas natural: El camino al in-
fierno esta lleno de buenas intenciones

1. Electricidad

En primer lugar, es importante resaltar que la pri-
vatizacion del sector eléctrico es una tarea que
nunca concluyd. Aun el 25% del parque de gene-
racion eléctrica, asi como el 40% de la distribucion
eléctrica se encuentra bajo la administracién de
empresas publicas (CEPA-NEGLI, 2016). Esta tarea
pendiente va a coadyuvar en los problemas que
aun perviven en el sector eléctrico, siendo estos
mas agravados y obvios para las actividades de
transmision y distribucidn eléctrica, como se vera
posteriormente.

La reforma inicial para el sector de generacion
eléctrica suponia que con la remuneracion del
costo marginal de energia (CTE, 2001), represen-
tado por los costos operativos, y de los costos de
inversion, equivalentes al menor costo de capital
para desarrollar una unidad de generacion para
suministrar energia en las horas de punta, se re-
muneraban los costos totales de los generadores
(CTE, 1998; 2001), lo cual constituia sefial sufi-
ciente para promover la inversién en generacién.
De esta manera, durante el periodo 1992-2006 el
parque de generacion eléctrica crecié en 699 MW
(megavatio) en centrales hidroeléctricasy 731 MW
en centrales termoeléctricas (CEPA-NEGLI, 2016).

Para la transmision y distribucién, la regulacion
tarifaria se realizaba en funcidn de costos medios
(CTE, 2001) mediante el Valor Nuevo de Reempla-
zo (en adelante, VNR) del Sistema Econémicamen-
te Adaptado (en adelante, SEA) (CTE, 1998). El VNR
buscaba acercar la regulacion al mercado, pues en
este ultimo la valorizacién de los activos no se rea-
liza en funcion de costos histéricos o contables,
sino en funcidn de la tecnologia y precios vigentes
(De la Cruz & Garcia Carpio, 2003). Por su parte,
el SEA permite introducir la sefial de inversién efi-
ciente, de manera que solamente se acepten las
inversiones que se requieran para atender la de-
manda, léase, en un equilibrio entre oferta y de-
manda, descartando la remuneracion de excesos
de inversién (CTE, 2001).

Sin embargo, se evidencié que las sefiales econd-
micas no fueron lo suficientemente fuertes como
para impulsar la expansiéon del mercado eléctrico
a los niveles esperados, situacion que se hizo mas
evidente durante la sequia del afio 2004, pues no
habia centrales ‘econédmicas’ para la produccién
de energia eficiente (Osinergmin, 2017; Comisién
MEM-OSINERG, 2005; Garcia Carpio, 2006). Mas
aun, el sistema eléctrico se encontraba expuesto
a riesgo de precios excesivos, ocasionados por la
costosa energia, y a racionamiento prolongado,
por falta de generacion (Comision MEM-OSINERG,
2005). Los precios altos no podian ser transferidos
a los usuarios y las tarifas aprobadas por el regu-
lador estaban, en promedio, permanentemente
atrasadas respecto del costo marginal de mercado,
USD 35 versus USD 29 por MWh (megavatio-hora)
(Garcia Carpio, 2006), respectivamente, lo cual
coadyuvo el incremento de los riesgos para la in-
version en generacion.

Es asi como se aprobaron diversas medidas que
permitieron al Estado intervenir en la expansién de
la oferta de generacidn mediante subastas, tales
como la Ley 28832, Ley para asegurar el desarro-
llo eficiente de la Generacidn Eléctrica; el Decreto
Legislativo 1002, Decreto Legislativo de promocién
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de la inversion para la generacion de electricidad
con el uso de energias renovables (norma que pro-
mueve el desarrollo de oferta de generacion con
energia renovable, tales como energia solar, edlica,
entre otras); el Decreto de Urgencia 037-2008, Se
dictan medidas necesarias para asegurar el abaste-
cimiento oportuno de energia eléctrica al sistema
eléctrico interconectado nacional (SEIN); el De-
creto de Urgencia 032-2010, Decreto de Urgencia
gue dicta medidas para acelerar inversion vy facili-
tar financiamiento para la ejecucion de proyectos
de electricidad; y la Ley 29970, Ley que Afianza la
Seguridad Energética y Promueve el Desarrollo del
Polo Petroquimico en el Sur del Pais (en adelante,
LASE). Cabe destacar que las intervenciones esta-
tales antes citadas, si bien tenian como efecto final
la ampliacién de la capacidad de generacidn, lo
hacian mediante diversos objetivos, tales como la
diversificacion de las fuentes de generacion eléc-
trica, la promocién de las energias renovables, o
el incremento de la seguridad de suministro; ob-
jetivos que no siempre estuvieron alineados y no
aseguraban un desarrollo eficiente de la capacidad
de generacion (CRSE, 2021a).

La Iégica de las subastas se basa en que los desarro-
lladores necesitan un periodo minimo para la cons-
trucciéon de las centrales de generacién. Por este
motivo, la Ley 28832 diseid subastas de contratos
de suministros de electricidad, las cuales debian lle-
varse a cabo con un plazo de anticipacién minimo
de tres afios del periodo del suministro, tiempo du-
rante el cual podria llevarse a cabo la construccion.
Ahora bien, si la ausencia de nuevas inversiones se
debia al ejercicio de poder de mercado de los ge-
neradores instalados, las subastas podrian permi-
tir atraer nuevos inversionistas. Por otro lado, si la
ausencia de nuevas inversiones se debia a tarifas
deprimidas por parte del regulador, entonces las
subastas servirian para descubrir los precios de
mercado (Comision MEM-OSINERG, 2005).

No obstante, mediante las normas antes desarro-
lladas se alterd la légica inicial de la LCE, pues el
riesgo del desarrollo de la nueva oferta de gene-
racién eléctrica ya no reposaria en los inversio-
nistas, sino en la demanda, con lo cual, durante
el periodo 2009-2015 se introdujo nueva oferta
de generacién en el sistema equivalente a 3956
MW, mientras que durante dicho periodo la de-
manda sdlo crecié 2075 MW (CEPA-NEGLI, 2016).
Adicionalmente, durante el periodo 2010-2014 se
instalaron 850 MW de nueva oferta sobre la base
de energias renovables (CEPA-NEGLI, 2016). Asi-
mismo, se instalaron 1200 MW de nueva ofertan
de generacién correspondiente a los proyectos del
Nodo Energético del Sur ejecutados por encargo
de la LASE (CEPA-NEGLI, 2016). Es importante tam-
bién resaltar que en el afio 2016 se puso en ope-

racion comercial la central hidroeléctrica Cerro del
Aguila de 525 MW (CEPA-NEGLI, 2016). Con estos
resultados se evidencia que hubo un exceso de in-
version en generacion eléctrica.

La inversion en generacién promovida por el Esta-
do tampoco guardd concordancia con los objetivos
nacionales sobre el uso del gas natural, pues des-
de el ingreso en operacién del proyecto Camisea,
el sector eléctrico peruano produce alrededor del
50% de la electricidad sobre la base de centrales
térmicas que queman gas natural, lo cual se en-
cuentra bastante alejado del objetivo nacional, que
era equivalente a un tercio (CEPA-NEGLI, 2016).

En resumen, a nivel generacién, la intervenciéon
estatal significé distanciarse del modelo creado
para la generacidn eléctrica por la LCE, la cual re-
posaba en un modelo de sefales para promover
la inversidn, y se migrdé a un régimen de promo-
cion estatal de la inversidn, donde a través de la
Ley 28832 se favorecio la realizacidon de subastas
de contratos de suministros de largo plazo para
el desarrollo de nueva inversién en generacion
eléctrica, se utilizé subsidios para promover in-
version renovable, se prohibié mediante la Ley
26980 el desarrollo de centrales hidroeléctricas
para priorizar el desarrollo de centrales térmicas
a gas natural, se subsidié centrales térmicas del
Nodo Energético del Sur, y finalmente, cuando el
Estado se percatd que se habian clavado varias es-
tacas de muerte al desarrollo de hidroeléctricas,
se puso en marcha esquemas de promocién de
estas tecnologias utilizando para ello un subsidio
escondido en perjuicio de Electroperu S.A., quien
fue obligada a suscribir contratos take-or-pay de
energia con las empresas inversionistas en nuevas
centrales hidroeléctricas. En general, se puede
afirmar que el Estado implemento diversos meca-
nismos de planificacidn de la generacion eléctrica,
en los cuales el riesgo del desarrollo de la gene-
racién eléctrica se trasladé a la demanda, siendo
que el costo o sobrecosto del exceso de capaci-
dad de generacidn eléctrica, seria asumido por los
usuarios eléctricos (CEPA-NEGLI, 2016).

Cabe sefialar que la regulacion de la planificacién
que se implementd en la generacién eléctrica no
eliminé el anterior régimen de regulacién por mer-
cado, por lo que ambos coexisten. De esta manera,
algun inversionista podria decidir invertir por libre
iniciativa bajo el marco de la LCE, o la decision de
inversion podria ser el resultado de alguno de los
mecanismos de promocién de la inversion creados
por el Estado, mencionados en el parrafo anterior.

Anivel de la transmisidn eléctrica, al cabo de pocos
afios luego de iniciada la reforma se evidencié que
las sefiales regulatorias no eran suficientes para
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promover las inversiones en la forma y oportuni-
dad que lo requeria el sector eléctrico, debido a la
naturaleza de monopolio natural de la transmision
(CEPA-NEGLI, 2016). Mas aun, se acusaba al mode-
lo regulatorio de serias deficiencias que generaban
incertidumbre en los inversionistas y desincentiva-
ban la inversion (Comision MEM-OSINERG, 2005;
De la Cruz & Garcia Carpio, 2003).

Es por este motivo que el Estado inicid procesos de
promocién a la inversidén privada para la entrega
en concesién de nuevas lineas de transmision, las
cuales, a diferencia de las lineas que se construian
por iniciativa privada en el marco de la LCE, tenian
un régimen de regulacién por contrato mediante
Contratos BOOT (Build, Own, Operate and Trans-
fer) (CEPA-NEGLI, 2016; De la Cruz & Garcia Carpio,
2003). Estas fueron las lineas construidas u ope-
radas por las empresas Consorcio Transmantaro
S.A., Red Eléctrica Peru S.A., Eléctrica ISA Peru S.A.
y Red de Energia del Peru S.A. (CRSE, 2021a).

Las sefiales para la inversion en generacion eléctri-
ca ocasionaron que la mayor parte de las inversio-
nes se ubicaran en los alrededores de Lima, apro-
vechando el gas natural de Camisea. No obstante,
el sistema de transporte de electricidad no era lo
suficientemente robusto como para llevar la elec-
tricidad desde Lima a las diferentes partes del pais,
causando congestion en los sistemas de transmi-
sién, el incremento de los costos marginales en
las zonas congestionadas y, por tanto, que las em-
presas generadoras se nieguen a firmar contratos
de suministro, principalmente durante los afios
2005 y 2006 y, en menor medida, durante los afios
2007 y 2008. Esto ocurrio hasta que se emitié la
Ley 28832, que creo el Plan de Transmision, dispo-
niendo que las obras de dicho plan sean licitadas
mediante procesos de promocion a la inversion
privada, y cuya remuneracion estd garantizada por
los usuarios eléctricos, eliminandose el criterio del
Valor Nuevo de Reemplazo del Sistema Econémi-
camente Adaptado (Comisién MEM-OSINERG,
2005). Es asi como hoy en dia se han resuelto los
grandes problemas de la transmisidn en el Peru,
pues en el periodo 2008 al 2015 se han invertido
1 915 millones de ddlares en activos de trans-
mision de 220 y 520 KV (kilovoltio), que brindan
confiabilidad al sistema de transmision peruano
(CEPA-NEGLI, 2016).

De esta manera, con la Ley 28832 y la creacion del
Plan del Transmisién se adoptd un régimen estric-
to de regulacion de la planificacion, de manera que
todas las obras de la gran transmisién se deben in-
cluir en el citado plan, para luego ser licitadas por
la Agencia de Promocién de la Inversion Privada
(Proinversidn), con lo que se dejo de lado el régi-
men anterior de regulacién por mercado.

A nivel de la distribucion, la busqueda de objetivos
de eficiencia de la regulacion mediante la regla del
Valor Nuevo de Reemplazo del Sistema Econémi-
camente Adaptado (inversion adaptada a la de-
manda) de sistemas tipicos, mas conocido como
la regulacidon por sectores tipicos (Osinergmin;
2017), obstaculizé la expansidn del servicio, con lo
que no hacia viable lograr su universalizacion, por
lo que el crecimiento de la red se llevo a cabo prin-
cipalmente a través de los mecanismos de la Ley
28749, Ley General de Electrificacion Rural (CEPA-
NEGLI, 2016).

Estos problemas fueron recogidos con las modifi-
caciones que se realizaron en la LCE mediante el
Decreto Legislativo 1221, de manera que se deja-
ria el modelo de regulacién por sectores tipicos y
seria sustituido mediante una regulaciéon por em-
presa (CEPA-NEGLI, 2016). Adicionalmente, con la
expedicion del Decreto Legislativo 1208 se cred el
marco regulatorio para la aprobacién de un plan
de inversiones en distribucidn eléctrica exclusivo
para empresas publicas. Sin embargo, a pesar de
que dicho plan se creé en el afio 2016, a la fecha
no se ha completado la regulacion que permita su
implementacion (CRSE, 2021c).

Como se podra apreciar, el Estado ha preferido
no ingresar al mundo de la planificacién en la dis-
tribucidn eléctrica, y se ha optado por mejorar el
diseio de la regulacién de las tarifas, a efectos de
incentivar que los inversionistas expandan la red
por libre iniciativa.

2. Gas Natural

Las reformas en el sector hidrocarburos no per-
mitieron el desarrollo de un mercado de gas na-
tural, y en especial no permitieron llevar a cabo el
proyecto Camisea, que se habia constituido como
uno de los principales yacimientos de gas natural
en Sudamérica (Osinergmin, 2014). El proyecto
Camisea involucraba la posibilidad de explotar los
yacimientos de gas natural ubicados en la selva de
Cusco, pero para ello se debian construir 700 kilé-
metros de gasoductos, pues el gas natural se debia
transportar hasta Lima, el potencial mercado de
consumo (Comision MEM-OSINERG, 2005).

Camisea fue posible finalmente gracias a la apro-
bacion de la Ley 27133, Ley de Promocion del De-
sarrollo de la Industria del Gas Natural, que cred
el beneficio de la garantia por red principal la cual
eliminaba el riesgo de demanda para el desarro-
llo de la infraestructura de transporte (Comision
MEM-OSINERG, 2005; Osinergmin, 2014). De esta
manera, en caso los ingresos por la prestacion del
servicio no resultasen suficientes como para pagar
los costos del proyecto, entonces se recibia un sub-
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sidio el cual provenia de un recargo a la tarifa de
los usuarios eléctricos.

Como parte de las condiciones del proceso de pro-
mocidn a la inversion privada de Camisea se defi-
nidé que el gas natural en boca de pozo tendria un
valor méximo equivalente a 1 USD/MMBTU (Mi-
llon de Unidad Térmicas Britanicas) para la gene-
racion eléctrica y 1.8 USD/MMBTU para los otros
tipos de consumidores. Por este motivo, Camisea
tiene un precio limite definido por contrato, situa-
cién que es diferente a los otros yacimientos de gas
natural en Peru donde la definicién del precio se
realiza de acuerdo con las politicas comerciales de
las empresas encargadas de la explotacion. Estos
precios maximos han permitido generar ahorros
equivalentes a 20 mil millones de ddlares debido
al reemplazo de combustibles (Osinergmin, 2021).

Mads aun, el proyecto Camisea también ha per-
mitido lograr objetivos de seguridad energética
y proteccion del medio ambiente. Al 2019 el gas
natural participa en nuestra matriz energética con
un 38% (Osinergmin, 2021), convirtiéndose en uno
de los principales combustibles de uso nacional,
reduciendo la dependencia que histéricamente se
tuvo sobre los derivados del petréleo y el carbdn.
De esta manera, con la explotacion del proyecto
Camisea se reemplazé el consumo de diesel, car-
bdn, gasolinas, residual, entro otros, con lo cual
se redujo significativamente la emisidn de gases
de efecto invernadero, siendo que en el periodo
2004-2019 se mitigaron 72 millones de toneladas
de CO, (Osinergmin, 2021). Es decir, el proyecto
Camisea no sélo fue rentable econémicamente,
debido a los precios limite definidos en el contrato,
sino también fue favorable para la proteccion del
medio ambiente y la diversificacion de la matriz
energética en el Peru.

Cabe indicar que, como parte del disefio del pro-
yecto Camisea, se definid que el sistema de trans-
porte troncal deberia tener una capacidad minima
de transporte equivalente a 450 MMPCD (Millones
de Pies Cubicos por Dia) (Osinergmin, 2021). Fue
asi como Camisea inicié operaciones en el afio
2004 con una demanda de 46 MMPCD, la cual se
incremento al afio 2015 en 574 MMPCD. De esta
demanda, mas del 65% siempre estuvo destinado
para el consumo del sector eléctrico (generadores
eléctricos) (CEPA-NEGLI, 2016). Hoy en dia, el sis-
tema de transporte de Camisea a Lima operado
por la empresa Transportadora de Gas del Peru
S.A. (en adelante, TGP) tiene una capacidad de 920
MMPCD para la atencion de la demanda nacional
(Osinergmin, 2021), de los cuales 586 MMPCD es-
tan contratados por generadores eléctricos (CEPA-
NEGLI; 2016), con lo que se corrobora la fuerte de-
pendencia del sector gas natural al sector eléctrico.

Como se puede apreciar del parrafo anterior, el di-
sefio de explotaciéon del proyecto Camisea se rea-
lizé estimando que las dimensiones minimas de
produccién del proyecto excedian las necesidades
del mercado peruano en el corto plazo (Comisién
MEM-OSINERG, 2005). No obstante, luego de los
primeros afios de operacién de Camisea, rapida-
mente se concluyd que era necesario la amplia-
cion de toda la cadena logistica, que involucraba
desde las plantas de procesamiento hasta los sis-
temas de transporte y distribucion, a efectos de
atender a la importante demanda que se estaba
generando. Para ello, el Estado llevé a cabo nego-
ciones contractuales con los operadores, a efectos
de que se comprometan a la ampliacidon de sus
capacidades de produccion y transporte. De esta
manera, las ampliaciones no se desarrollaron me-
diante mecanismos de mercado, sino mediante
negociaciones bilaterales entre los actuales ope-
radores y el Estado.

Adicionalmente, se identificd que era necesario di-
versificar las fuentes de suministro del gas natural,
pues la actual depende exclusivamente del sistema
de transporte de TGP, y desarrollar un sistema de
transporte adicional, que retire el gas natural des-
de Camisea o un lugar cercano, y lo pueda trans-
portar hasta un punto préximo a la costa sur del
pais, siendo asi como se configurd inicialmente el
proyecto del Gasoducto Andino del Sur. Para llevar
a cabo este proyecto se emitio otra ley especial, la
LASE, que tuvo por objeto crear un mecanismo de
ingresos garantizados mediante el subsidio CASE
(Cargo por Afianzamiento de la Seguridad Energé-
tica) en caso los ingresos provenientes de la pres-
tacion del servicio de transporte no resulten sufi-
cientes para el pago de los ingresos garantizados
del inversionista (Osinergmin, 2021). Al igual que
la Garantia por Red Principal (GRP), el cargo CASE
recaudaba sus recursos de los usuarios eléctricos.
Este proyecto fue concesionado por Proinversion,
sin embargo, el contrato fue resuelto por incumpli-
miento del concesionario, quien no pudo cumplir
con el hito cierre financiero (CRSE, 2021a).

A nivel distribucién, en el Perd tenemos actual-
mente seis concesionarios en funciones, cuatro
que obtuvieron sus concesiones en virtud de con-
cursos organizados por el Estado y dos mediante
solicitudes de parte (Osinergmin, 2021). En un ini-
cio, los contratos de concesidn prevén una etapa
en la cual los concesionarios estan obligados a la
construccién de las obras iniciales, que incluyen la
conexién de un nimero minimo de usuarios. Una
vez superada la etapa de las inversiones contrac-
tuales minimas, la expansion del servicio se realiza
mediante un Plan Quinquenal de Inversiones (Osi-
nergmin, 2021), que es de obligatorio cumplimien-
to por los concesionarios de distribucion.
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Para lograr la masificacidn del gas natural, el Esta-
do cred dos importantes programas: el Bonogas y
el Mecanismo de Promocioén. Estos vienen siento
claves para los objetivos de masificacion, pues se
ha evidenciado que la tasa de conexién de usua-
rios en ausencia de dichos programas cae signi-
ficativamente, llegando incluso a ser 13% menor
(Osinergmin, 2021).

En sintesis, se puede apreciar que el régimen de
regulacién por mercado inicial se ha mantenido en
el sector gas natural. El Estado se vio obligado a
emitir legislacion especial que permita el desarro-
llo de dos proyectos: Camisea y el Gasoducto Sur
Peruano. Luego de ello, el Estado no ha emitido
legislacién que prevea la planificacién del sector,
salvo en la actividad de distribucién, donde se cre6
el Plan Quinquenal de Inversiones.

IV. AGENDA PENDIENTE
A.  Electricidad

El mercado de generacion eléctrica tiene muchos
aspectos por mejorar. Para efectos de nuestro ar-
ticulo, lo mas relevante es que se ha identificado la
necesidad de disciplinar la intervencién del Estado,
pues se atribuye al Estado la pérdida de la seal
de precios y la existencia de sobreoferta, equiva-
lente a 72% en el afio 2016 (CEPA-NEGLI, 2016),
en perijuicio de la propia demanda, quien termina
asumiendo los costos de la sobre inversion.

En principio, el crecimiento de la oferta se deberia
producir en funcidn de la libre iniciativa privada,
pues la generacion eléctrica opera bajo las reglas
de un mercado competitivo. No obstante, ante la
falta de inversion, el Estado deberia promover el
ingreso de nuevos agentes, por ejemplo, mediante
asociaciones publico-privadas. Esto Ultimo significa
la coexistencia de una regulacién por mercadoy de
una regulacién de la planificacion, pero realizando
una adecuada evaluacidon técnica-econdmica, a
efectos de evitar que el remedio termine siendo
peor que la enfermedad. Por tal motivo, se requie-
re llevar adelante estudios de planificacién de la
generacion, que se encuentren adecuadamente
motivados en funcién de un analisis costo-benefi-
cio, para que luego su implementacion se lleve a
cabo respetando el principio de subsidiariedad.

Ahora bien, dentro del proceso de planificacion se
debe diferenciar la energia y la potencia, pues el
segundo es el que brinda confiabilidad al sistema.
Efectivamente, CEPA-NEGLI en su estudio del 2016
elaboré tres diferentes modelos de desarrollo del
mercado eléctrico. En todos los modelos el Estado,
aunqgue con diferente intensidad, mantenia algun
grado de control para asegurar que la oferta de ge-

neracién se expanda lo suficiente como para cubrir
la demanda. Inclusive en el modelo mas abierto a
la competencia (modelo 1), donde el mercado de
energia se lleva a cabo a través de ofertas de los
generadores sin limites ni correlacionados con el
costo marginal, este modelo supone la creacién de
un mercado de capacidad, donde el Estado se re-
serva el derecho de definir la potencia que requie-
re el sistema y, por tanto, invitando a la inversion
necesaria para cubrir la demanda.

Asimismo, la CRSE sefialé que la instauracion de
un mercado de largo plazo para asegurar que la
capacidad sea suficiente y adecuada para atender
la demanda de electricidad durante todo el afio
es particularmente mas importante en un sistema
como el peruano, con una fuerte presencia de cen-
trales hidroeléctricas y otras energias renovables
como la solar y la edlica, pues de lo contrario nos
podriamos encontrar expuestos a problemas de
racionamiento como los ocurridos en California
durante el mes de agosto de 2020 y en Texas en el
2021 (2021b).

A nivel de la transmision eléctrica, queda aun pen-
diente la mejora de la regulacién referente a la
transmisiéon de menor escala, o también llamada
subtransmisién, aquella que no es parte del Plan
de Transmisidn y que sirve principalmente para la
conexion de los sistemas de distribucién eléctrica
(CEPA-NEGLI, 2016). En general, se critica esta re-
gulacién de ser muy compleja y poco predecible.
Ademas de un proceso de simplificacion del mar-
co regulatorio a efectos que las tarifas sean prede-
cibles, se viene recomendando la integracion total
de la planificacidn en una sola entidad, que podria
ser el Comité de Operacion Econdmica del Siste-
ma (COES) (CEPA-NEGLI, 2016), pues a la fecha
existen un Plan de Inversiones para la subtrans-
misién que sirve a la demanda, que es aprobado
por Osinergmin.

Cabe sefialar que los retrasos en la ejecucion del
Planes de Inversiones aprobados por Osinergmin
correspondiente a los periodos 2013-2017 y 2017-
2021, por parte de las empresas publicas bajo el
ambito de Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado (Fonafe), motivo
que recientemente se emita el Decreto Supremo
018-2021-EM, Decreto Supremo que reactiva la
ejecucion de proyectos de transmision eléctrica
del Sistema Complementario de Transmisidn, el
cual permite la licitacion de las obras pendientes
de ejecucion al sector privado.

De esta manera, a nivel de transmision la recomen-
dacion radica en fortalecer y extender el Plan de
Transmision, en vista de los buenos resultados que
esta mostrando a la fecha, y, por otro lado, simplifi-
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car los criterios para la regulacién tarifaria, de ma-
nera que se mantenga solo para la subtransmision
un régimen de regulacién por mercado, donde los
transmisores tengan los incentivos para aumentar
sus activos en funcién de las sefiales tarifarias.

A nivel de distribucidn eléctrica, en los estudios
llevados a cabo por CEPA-NEGLI (2016) y la CRSE
(2021c) se propone dejar de lado el modelo de re-
gulacion por incentivos, y en su lugar adoptar un
modelo que privilegie un esquema de tipo conta-
ble e histdrico, con el objeto de priorizar la seguri-
dad en el reconocimiento de las inversiones y, con
ello, lograr los objetivos de la universalizacion del
servicio eléctrico. Es decir, la principal recomenda-
cién no pasa por implementar planificacién sino
por mejorar el régimen tarifario para que se incre-
menten las inversiones en funcién de las sefiales.

Cabe sefialar que el proceso inconcluso de priva-
tizacion obstaculiza el logro de los objetivos de las
reformas tanto en transmisién como en distribu-
cion, debido a las restricciones de financiamiento
y de inversion, asi como la falta de incentivos en
los trabajadores de las empresas publicas que los
motive a alcanzar los objetivos de eficiencia de la
regulacién (CEPA-NEGLI, 2016). Mas aun, los pro-
blemas no solo se vinculan a la falta de incentivos,
sino también son creados por la burocracia y el dé-
ficit del disefio institucional. Prueba de esto ultimo
consiste en que, a pesar de que muchos proyectos
provienen de estudios técnicos de planificacion
aprobados por el regulador (Plan de Inversiones)
o el Ministerio de Energia y Minas (Plan de Trans-
mision), igualmente las empresas publicas deben
obtener previamente a su ejecucion diversas auto-
rizaciones y aprobaciones, tal como la del Fonafe
(CRSE, 2021c).

Por este motivo, actualmente se viene discutien-
do, no la privatizacién de las empresas publicas, lo
cual es politica y socialmente complejo de lograr,
sino que las actuales empresas publicas, titulares
de activos de transmisién y distribucidn, se sirvan
de las técnicas de la concesion e inviten a los in-
versionistas privados para que destinen su capital
en el desarrollo de los nuevos activos y se ocupen
de la gestidn de la operacion. Esta solucidn, inclu-
sive, es mas acorde con el régimen de economia
social de mercado y una muestra de cdmo seria su
funcionamiento estd constituido por el régimen
aprobado por el Decreto Supremo 018-2021-EM,
antes comentado.

Asimismo, se observa que diversos agentes inter-
vienen en el proceso de planeamiento y desarrollo
del sector, tales como el Congreso de la Republi-
ca, el Ministerio de Energia y Minas, Osinergmin,
Fonafe, Proinversion, COES, las propias empresas

eléctricas (por ejemplo, las empresas distribuido-
ras que son las encargadas de conducir las licitacio-
nes de largo plazo), lo cual incrementa la dificultad
de lograr un desarrollo armonioso y organico del
sector, lo cual se resolvera cuando se constituya
una sola entidad responsable de la planificacion
del sector energia.

B.  Gas Natural

En el afio 2016, las reservas probadas de gas na-
tural ascendian a 16 TCF, mientras que en el 2018
esta cantidad se redujo a 10.6 TCF, debido a la re-
estimacion de volumenes y a que 3.5 TCF de gas
natural del lote 58 fueron reclasificados como
recursos contingentes, debido a que no cuentan
con un mercado ni infraestructura para su explo-
tacidn, al producirse la frustracion del proyecto de
Gasoducto Andino del Sur. El incremento del con-
sumo nacional de gas natural, la puesta en mar-
cha del proyecto de exportacién de gas natural,
asi como el detenimiento en el descubrimiento de
mayores reservas de gas natural ha generado que
la ratio reservas/produccién, que en el afio 2005
ascendia a 220 afios de consumo, caiga en el afio
2019 a un valor de solo 21 afios, por lo cual urge
incrementar las reservas de gas natural (Osinerg-
min, 2021).

Ahora bien, para atraer nuevas inversiones, parece
que el actual régimen de la Ley Orgénica de Hidro-
carburos no resulta lo suficientemente atractivo y,
en todo caso, se deben plantear nuevos mecanis-
mos que apoyen y estimulen la inversion privada.
La sefial mas clara de que la citada ley no resulta
suficiente radica en que tanto para el desarrollo
del proyecto de Camisea, como para el disefio del
proyecto del Gasoducto Andino del Sur, se tuvie-
ron que aprobar marcos legales especiales, es de-
cir, se tuvo que emitir la Ley 27133 y la LASE.

Por otro lado, existe una distorsidon en la contra-
tacion del gas natural, debido a que los contratos
suelen contener obligaciones take or pay o ship
or pay, que comprometen a los productores o a
los transportistas a reservar capacidad a favor de
los clientes, usen o no usen el gas natural (CRSE,
2021a). Son los generadores eléctricos quienes
principalmente buscan este tipo de contratos, de-
bido a que la regulacién eléctrica condiciona el
pago de la remuneracién por potencia a la exis-
tencia de contratos de gas natural ‘firmes’ (CRSE,
2021a). Esto crea una ficcidon en el uso de la in-
fraestructura de gas natural debido a que, si bien
la oferta esta —aparentemente— totalmente con-
tratada, los clientes no usan todo lo que tienen
reservado, con lo cual se realiza un uso subdpti-
mo de los activos. En vista de esta problematica
se emitié el Decreto Supremo 003-2021-EM, el
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cual mejora las sefiales de eficiencia en la contra-
tacion del transporte de gas natural, pues ya no se
exige la contratacién de transporte equivalente al
100% de la potencia de la central, sino en fun-
cion de un ‘factor de referencia a la contratacion’,
gue es aprobado por Osinergmin, el cual debe re-
flejar el uso eficiente de la capacidad reservada
de transporte para el conjunto de generadores,
segun el tipo de tecnologia de la central de gas
natural. No obstante, consideramos que esta es
una solucién parcial pues aln no se resuelve de
manera integral el problema de la reasignacion
de los voliumenes de gas y la capacidad de trans-
porte contratada por los generadores eléctricos,
de manera que los excedentarios puedan transfe-
rir lo contratado y no usado a los deficitarios, de-
bido a que falta la implementacién del mercado
secundario de gas natural.

Por otro lado, el proyecto del Gasoducto Andino
del Sur se vio frustrado hace varios afios y, sin em-
bargo, a la fecha, el Estado no ha sido capaz de
definir la estrategia para continuar con el desarro-
llo del proyecto. Mas aun, se ha indicado que el
Estado se encuentra interesado en desarrollar un
sistema de transporte que conecte el sistema de
transporte de Camisea con los departamentos del
norte del pais (CRSE, 2021a), lo cual parece aun
mas inverosimil.

A nivel distribucion, a pesar de que a la fecha se
cuentan con varios concesionarios de distribucién
en operacion, el nivel de cobertura del gas natural
es bastante bajo, siendo que en Lima y Callao solo
se ha llegado al 40% luego de 15 afios de opera-
cién, en Ica se ha alcanzado el 30% luego de 10
afios de operacidn, 20% en la concesion norte y
5% en la concesion suroeste, en estos ultimos dos
casos, luego de 3 afios de inicio de las concesio-
nes (Osinergmin, 2021). Cabe sefalar que uno de
los aspectos que puede estar frenando la masifi-
cacidn, en términos de la CRSE (2021a) es que la
obligatoriedad del Plan Quinquenal de Inversiones
estaria jugando en contra de la masificacion, pues
estaria influyendo en las empresas distribuidoras
a ser conservadoras en las propuestas que reali-
zan, ante el temor a ser sancionados por incum-
plimiento, por lo que se requeriria de dotar de
mas flexibilidad a dichas empresas. No obstante,
este Ultimo problema fue materia del Decreto Su-
premo 001-2022-EM, el cual tuvo como propdsito
simplificar el proceso de ejecucion y cumplimien-
to del Plan Quinquenal.

Finalmente, al igual que en el caso del sector eléc-
trico, se observa que el Estado ha intervenido re-
iteradamente y mediante diferentes entidades en
el mercado de gas natural, sea a través del Con-
greso de la Republica, el Ministerio de Energia y

Minas, Perupetro, Osinergmin, Proinversion, lo
cual incrementa la dificultad de lograr un desarro-
llo previsible y ordenado del sector (CRSE, 2021a).

Como vemos, el sector gas natural necesita clamo-
rosamente de actividad planificadora, pues existen
diversos problemas sin resolver y no se sabe hacia
ddnde se va. Se sigue confiando en que las inver-
siones llegaran en funcién de las sefiales de pre-
cios, y el Unico proceso de planificacidon que se rea-
liza, el Plan Quinquenal de Inversiones aprobado
por Osinergmin, es criticado por ser muy inquisi-
tivo, teniendo el efecto contrario de desincentivar
las inversiones.

V.  CONCLUSIONES

El régimen de economia social de mercado es
compatible con la intervencion del Estado en los
mercados de electricidad y gas natural. El Esta-
do tiene el deber de orientar el desarrollo de las
actividades econdmicas en general, y en especial
velar por la adecuada prestacidon de los servicios
publicos. Para el ejercicio de estas actividades, el
Estado actua principalmente como regulador y ga-
rante de la adecuada prestacién a los ciudadanos,
prestacidn que serd prioritariamente realizada por
la inversion privada. De esta manera, tanto en los
mercados abiertos a la competencia y libertad de
precios (generacion eléctrica), como en los merca-
dos caracterizados por la existencia de monopolios
naturales y regulacidon de precios (transporte de
gas natural por red de ductos), el Estado podra in-
tervenir en ausencia de inversiones mediante aso-
ciaciones publico-privadas, y como estrategia de
ultimo recurso, mantiene la atribucién de partici-
par en los mercados mediante empresas publicas.

Para el disefio de los mercados el Estado puede es-
coger entre un régimen de regulacién por merca-
do, una regulacion de la planificacion, o un sistema
en el cual se mezclen ambos. El mercado peruano
optd en los inicios de la reforma (década del 90),
tanto en el sector eléctrico como en gas natural,
por una regulacién por mercado, en el cual las in-
versiones llegan en funcién de las reglas de juego
impuestas, la oferta y la demanda, y las sefiales
de precios/tarifas. De esta manera, se partio de la
premisa que las ‘sefiales econdmicas’ constituian
incentivos suficientes para promover la inversion
privada y asi, garantizar la prestacion de los servi-
cios a los usuarios. No obstante, durante el trans-
curso de los afios se evidencid que resulta necesa-
ria la orientacion del Estado para el apalancamien-
to de proyectos que son importantes pero que no
se pueden llevar a cabo si se rigen Unicamente por
las reglas de la oferta y demanda, tal fue el caso
de los sistemas de transmision de electricidad o,
inclusive, del proyecto Camisea.
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Por este motivo, en algunos casos, se optd por mi-
grar a un régimen de regulacion de la planificacién,
tal como el Plan de Transmisidn creado por la Ley
28832, 0 mantener un esquema mixto. Esto ultimo
fue lo que ocurrid en la practica con la generacién
eléctrica, pues si bien los generadores mantienen
la posibilidad de ingresar en funcién del régimen
de regulacién por mercado, a través de las reglas
de la LCE, pueden esperar y decidir ingresar luego
de ser adjudicatario de alguno de los procesos de
promocién creados por el Estado, tal como las su-
bastas de contratos de suministros de electricidad
creado por la Ley 28832, o las subastas para el su-
ministro de electricidad con recursos energéticos
renovables del Decreto Legislativo 1002.

Por otro lado, es importante considerar que la se-
guridad de suministro de energia es un bien publi-
co. Las inversiones que se realicen para incremen-
tar la seguridad y suficiencia del suministro de elec-
tricidad y gas natural benefician a todos, tanto a las
empresas como a los usuarios, debido a que no hay
posibilidades de exclusién y el consumo es no rival
(Osinergmin, 2017), por lo que la presencia de esta
falla de mercado es una causa justificante para la
intervencion regulatoria por parte del Estado.

Asimismo, las empresas no tienen incentivos para
cumplir con el principio del servicio universal,
pues la mayor rentabilidad se obtiene atendien-
do aquellas zonas con menor dispersion y mayor
densidad poblacional, caracteristicas que cumplen
las ciudades y los complejos industriales, mientras
que conforme la dispersién se incremente y la geo-
grafia sea mas accidentada, el costo marginal de
atencion se incrementa. Estos problemas se suelen
solucionar mediante el empleo de recursos fiscales
0, en ausencia de estos Ultimos, mediante subsi-
dios cruzados (Osinergmin, 2017), por lo que una
vez mas existen condiciones que justifican la inter-
vencion del Estado.

De esta manera, el Estado cuenta con razones le-
gales y econdmicas que justifican la tarea planifi-
cadora, pero que, a diferencia de un régimen de
Estado empresario, en virtud de la Constitucion
de 1993, la planificacidn se debera realizar en con-
cordancia con los principios de subsidiariedad y de
libre iniciativa privada. Efectivamente, como ya lo
hemos anticipado, la intervencion del Estado debe
ser principalmente mediante las técnicas de la re-
gulacion econdmica, léase regulacion de precios,
regulacion de la competencia, planificacidn, entre
otros. La participacion directa del Estado median-
te empresas publicas se puede implementar, pero
como solucién de ultima ratio, y no solo por razo-
nes legales, sino también por nuestra experiencia
en la cual el desemperio de las empresas publicas
no ha sido bueno, debido a diversas restricciones

para el financiamiento y la adquisicién de deuda,
por los engorrosos procesos de contrataciones y
por la burocracia existente para la adopcion de de-
cisiones (CRSE, 2021a). Por este motivo, por ejem-
plo, la CRSE recomienda la entrega en concesion
de los actuales activos de las empresas concesio-
narias estatales de transmision y distribucion, an-
tes que persistir en el crecimiento de la empresa
publica (2021a).

Ahora bien, es importante que el proceso de pla-
nificacién sea realizado responsablemente, pues
en un régimen planificado los errores lo pagan los
usuarios. Conforme fue discutido en la seccion
tres, en muchos casos la medicina fue peor que
la enfermedad, tal es el caso de la actual sobreo-
ferta de generacién eléctrica aparentemente cau-
sada por el Estado, lo cual ha terminado perju-
dicando a los usuarios eléctricos, pues son estos
quienes asumen los costos del exceso de capaci-
dad de la generacion.

Sin embargo, llama la atencién que aun se man-
tengan escenarios en los que la regulacion de la
planificacidn es inexistente. Por ejemplo, a nivel
del sector gas natural el marco regulatorio se con-
centrd en el desarrollo de los proyectos de Cami-
sea y del Gasoducto Sur Peruano. Luego, para la
ampliacién del proyecto Camisea se tuvieron que
realizar renegociaciones contractuales, lo cual de-
pende de la voluntad y visidn de la autoridad de
turno. En resumen, no se ha desarrollado un mar-
co regulatorio adecuado que permita el crecimien-
to organico del sector gas natural (CRSE, 2021a).

Por este motivo, a nivel de la CRSE se propone la
creacion de una nueva unidad encargada de la pla-
nificacion integral del sector energia, que incluya
tanto la electricidad como el gas natural (2021a).
Conforme se ha evidenciado, los sectores eléctri-
cos y gas natural estan fuertemente enlazados, no
obstante, los procesos de planificaciéon implemen-
tados a la fecha se realizan de manera indepen-
diente, lo cual se corregiria con un plan integral.
Asimismo, la CRSE propone la integracién de la
planificacién de la gran transmisién, materia del
Plan de Transmisién, y de la subtransmisién, ma-
teria del Plan Inversiones de Transmision (2021a).
De igual manera, la planificacidn integral del sector
energia deberia tomar en consideracion los diver-
sos objetivos estatales, tal como el compromiso de
reducir la emision de gases de efecto invernadero,
evaluacion que no se toma en cuenta en la actuali-
dad (CRSE, 2021a). Por ultimo, es importante tam-
bién que se considere en la planificacion el papel
de las energias renovables en la matriz energéti-
ca, pues si bien hace unos afios tecnologias como
la solar y la edlica requerian de subsidios para su
implementacion, hoy en dia pueden competir en
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igualdad de condiciones con las tecnologias con-
vencionales (CRSE, 2021b).

Finalmente, a efectos de no cometer excesos en
la intervencion estatal mediante la planificacion,
es conveniente primero asegurar que los modelos
tarifarios se encuentren adecuadamente plantea-
dos, de manera que se permita que el régimen de
regulacién por mercado funcione correctamente.
Tal es el caso de la tarifa de distribucion eléctrica,
que segun se ha indicado, podria generar incerti-
dumbre sobre el reconocimiento de los costos de
inversién y operacion, con lo que se desincentiva la
extensién de la infraestructura y, por tanto, alcan-
zar los objetivos del servicio universal. T
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Aquaculture is an economic activity regulated by
Peruvian law, the purpose of which is to cultivate
aquatic species and ensure the conservation of
biodiversity.

In this article, the authors start by analyzing the
current regulations on hydrobiological resources
and then identify the regulation of aquaculture
activity, as well as the administrative sanctioning
procedure applicable to non-compliance with
aquaculture,  environmental and  sanitary
obligations derived from that activity.

KEYwoRDs: General Aquaculture Law; aquaculture
activities; aquaculture of limited resources;
aquaculture of micro and small enterprises;
aquaculture of medium; large enterprises.

Bruno Ramos Huaytalla®
AGP&F

Rolando Garcia Castillo™
Osinergmin

La acuicultura es una actividad econémica regula-
da en la legislacion peruana, cuyo objeto es reali-
zar el cultivo de especies acudticas y garantizar la
conservacion de la biodiversidad.
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normativa vigente sobre los recursos hidrobiolo-
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nistrativo sancionador aplicable ante el incumpli-
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R INTRODUCCION

La actividad acuicola en el Peru tiene una historia
qgue se remonta muchos afos atras, pero al mis-
mo tiempo su desarrollo ha sido lento por mul-
tiples factores, tanto por la falta de incentivos
regulatorios, asi como también por el boom de
la extraccién de recursos hidrobiolégicos, entre
otros. En ese sentido, anteriormente la acuicul-
tura se encontraba regulada en pocos articulos
del Decreto Ley 25977, Ley General de Pesca; sin
embargo, para tener una regulacion especial que
abarque mejor el sector, se cred el Decreto Legis-
lativo 1195, Ley General de Acuicultura, donde
se desarrollé con detalle la gestién a nivel admi-
nistrativo y ambiental para su aprovechamiento,
destacandose como una actividad econdémica de
interés nacional, siendo asi una opcién sostenible
diferente a la extraccion de recursos en aguas ma-
rinas y continentales, pues con ella se busca con-
servar la biodiversidad, la diversificacién producti-
va, la competitividad y seguridad alimentaria, y la
generacién de empleo.

Il. LA REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL
DE LOS RECURSOS HIDROBIOLOGICOS

La Constitucion Politica del Perd de 1993 estable-
ce, en su articulo 66, que los recursos naturales,
tanto los renovables y no renovables, son patri-
monio de la nacién. Vale decir que los recursos
naturales comprenden a “todo componente de
la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por
el ser humano para la satisfaccién de sus necesi-
dades y que tenga un valor actual o potencial en
el mercado” (Ley 26821, 1981, art. 3), entre ellos
se encuentran: los recursos hidrobioldgicos, de-
finidos como las “especies animales y vegetales
que desarrollan todo o parte de su ciclo vital en el
medio acudtico y son susceptibles de ser aprove-
chados econémicamente por el hombre” (Decreto
Supremo 012-2001-PE, 2001, art. 151).

Ahora bien, la doctrina menciona que el régimen
de los recursos naturales se explica a través de la
teoria dominialista, en tanto:

Se considera que los recursos naturales son
bienes de dominio publico, bajo la guarda y
administracién del Estado, el cual ejerce su so-
berania mediante la facultad de regulacion de
las actividades y beneficios o derechos conce-
didos a los particulares para su uso y aprove-
chamiento, excluyéndolos de la libre y esponta-
nea apropiacion por los particulares (Huapaya
Tapia, 2014, p. 339).

Bajo esta perspectiva, los recursos hidrobioldgicos
son bienes de dominio publico y el Estado concede

titulos habilitantes para su uso, entre ellos estan:
la concesidn, autorizacidn, permiso y licencia.

El Estado peruano, en consonancia con su sobera-
nia, ha fijado las condiciones para la utilizacion y
aprovechamiento de los recursos hidrobioldgicos.
Al respecto, cabe mencionar que el Decreto Ley
25977, Ley General de Pesca (en adelante, LGP) y
el Decreto Supremo 012-2001-PE, Reglamento de
la Ley General de Pesca (en adelante, Reglamento
de la LGP) regulan las actividades pesqueras; y, por
otro lado, el Decreto Legislativo 1195, Ley General
de Acuicultura (en adelante, LGA) y el Decreto Su-
premo 003-2016-PRODUCE, Reglamento de la Ley
General de Acuicultura (en adelante, Reglamento
de la LGA) establecen el marco juridico para las ac-
tividades acuicolas.

La diferencia entre las actividades pesqueras y
acuicolas se fundamenta en que las primeras tie-
nen como fin obtener las especies acuaticas me-
diante el uso de técnicas o métodos, mientras que
las segundas se basan en la crianza y produccién
de las mencionadas especies. En otras palabras,
las actividades pesqueras se caracterizan por la
extraccion de los recursos hidrobioldgicos del mar,
rios, lagunas y otros cuerpos marinos, mientras
que las actividades acuicolas consisten en la crian-
za y preservacion de los mismos.

lil. LA ACUICULTURA, SU REGIMEN LEGAL, LOS
TITULOS HABILITANTES PARA SU EJERCICIO Y
SU PROMOCION E INCENTIVOS TRIBUTARIOS

A. Elrégimen legal de la acuicultura
La acuicultura es definida como:

El cultivo de organismos acuaticos, que impli-
ca la intervencién en el proceso de cria para
aumentar la produccién, como fuente de ali-
mentacidn, empleo e ingresos, optimizando
los beneficios econdmicos en armonia con la
preservacion del ambiente y la conservacion
de la biodiversidad, el uso éptimo de los re-
cursos naturales y del territorio; garantizando
la propiedad individual o colectiva del recurso
cultivado (Ley General de Acuicultura [LGA],
2015, art. 6).

La inversion privada, esto es, la actividad que rea-
lizan los particulares destinando recursos a fin
de obtener beneficios monetarios, se encuentra
presente en el sector de la acuicultura, ya que los
inversores destinan sus recursos para realizar los
cultivos de las especies acuaticas, siendo estos
demandados a nivel mundial, tales como: la tru-
cha, langostino, concha de abanico, paiche, basa,
tilapia, langostinos, entre otros (Andina, 2017). De
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igual forma, la acuicultura genera una fuente de
empleo importante para las personas, en algunos
casos es el modo de vida y fuente de alimenta-
cién. Mediante la acuicultura no solo se aumenta
la produccion de, por ejemplo, peces, moluscos,
crustaceos y plantas acuaticas, sino también se
protege a estos organismos frente a los depreda-
dores (Union Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza y de los Recursos Naturales, 2007,
p. 1), de tal manera se garantiza la conservacién de
dichas especies.

La acuicultura ha crecido a nivel mundial, tal es asi
que la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura (en adelante, FAO,
por sus siglas en inglés) informa que en el afio
2020, “la produccion acuicola mundial alcanzé un
récord de 122,6 millones de toneladas, con un va-
lor total de 281 500 millones de USD” (Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura [FAQ], 2022, p. 13), incluyendo

animales acuaticos; mientras que, el mismo afo,
“la produccidn de la pesca de captura mundial se
situé en 90,3 millones de toneladas, con un valor
estimado de 141 millones de USD” (FAO, 2022,
p. 12). En ese sentido, la produccién a nivel global
de animales acuaticos, segtn la FAO (2022, p. 9),
se estima en:

178 millones de toneladas en 2020, lo que su-
pone un ligero descenso en comparacion con el
récord histérico de 179 millones de toneladas
registrado en 2018. La pesca captura contribu-
y6 con 90 millones de toneladas (el 51 %) y la
acuicultura con 88 millones de toneladas (el
49 %). Ademas de la produccién de animales
acuaticos, en 2020 se produjeron 36 millones
de toneladas (peso en fresco), de las cuales
el 97 % procedian de la acuicultura, principal-
mente marina.

Esto se puede observar en el siguiente cuadro.

Cuadro 1: Produccion mundial de la pesca y la acuicultura, utilizaciéon y comercio

de1990 | desooo | aeaomo | 208 | 209 | 2020
Promedio anual
Millones de toneladas (equivalente en peso vivo)

Produccién
Pesca de captura:

Continental 71 9,3 11,3 12,0 12,1 11,5

Marina 81,9 81,6 79,8 84,5 80,1 78,8
Total de la pesca de captura 88,9 90,9 91,0 96,5 92,2 90,3
Acuicultura:

Continental 12,6 25,6 44,7 51,6 53,3 54,4

Marina 9,2 17,9 26,8 30,9 31,9 33,1
Total de la acuicultura 21,8 43,4 71,5 82,5 85,2 87,5
l‘:ﬁ?lmt‘;';g'a' de lapescayla 110,7 134,3 162,6 178,9 177,4 177,8
Utilizacion?
Para el consumo humano 81,6 109,3 143,2 156,8 158,1 157,4
No destinado al consumo humano 29,1 25,0 19,3 22,2 19,3 20,4
Poblacion (miles de millones)? 5,7 6,5 7,3 7,6 7,7 7,8
Consumo aparente per capita (kg.) 14,3 16,8 19,5 20,5 20,5 20,2
Comercio
Exportaciones, en cantidad 39,6 51,6 61,4 66,8 66,6 59,8
gfggi’ltc?éi‘ii;’l‘p”tad"”es enla 35,8% 38,5% 37,7% 37,3% 37,5% 33,7%
(Ei‘%‘ég‘ﬁ:ﬁgizs € d”e"j's"[;) 46,6 76,4 141,8 165,3 161,8 150,5
! Excluidos los mamiferos acudticos, los cocodrilos, los lagartos, los caimanes y las algas. Los totales podrian no corresponder

debido al redondeo.

2 Los datos sobre la utilizacion para 2018-2020 son provisionales.
3 Fuente: Naciones Unidas (2019).

Fuente: Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
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A la produccion de acuicultura de 87.5 millones de
toneladas se le debe sumar los 36 millones de to-
neladas, pues la mayoria procedian de la acuicultu-
ra. En ese sentido, la produccién acuicola superaria
a la produccidn de pesca de captura desde el 2020.
Esto Ultimo demuestra el crecimiento exponencial
de la actividad acuicola en los ultimos 20 afios,

pues en el decenio de 1990 y 2000 la produccién
en dicho sector era infimo a comparacion de la
produccion proveniente de la actividad pesquera.

Aunado a la produccién, en los ultimos 20 afios
crecieron el consumo global de alimentos acuati-
cos y las exportaciones de dichos recursos.

Grafico 1: Produccion mundial de la pesca de captura y la acuicultura
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NOTAS: Excluidos los mamiferos acudticos, los cocodrilos, los lagartos, los caimanes y las algas. Los datos se expresan en términos.

de equivalente en peso vivo.

Fuente: Organizacidn de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura

Conforme se aprecia en el Cuadro 1y Grafico 1,
la produccién de la acuicultura en aguas marinas
y aguas continentales ha crecido en los Ultimos
afios y con ello se asegura que se pueda alimen-
tar y nutrir a la creciente cantidad de habitantes
del mundo.

La acuicultura comprende diferentes actividades
en el Pery, entre ellas, tal como describe el articulo
9 del Reglamento de la LGA, estan:

a) Seleccion y acondicionamiento del medio:
proceso mediante el cual se determina, segin
la especie objetivo, el ambiente apropiado para
la realizacién de las actividades acuicolas, ajus-
tando o modificando el ambiente natural o ar-
tificial, para favorecer el desarrollo del cultivo.
b) Produccién u obtencién de semilla: proceso
mediante el cual se obtienen en forma natural
o artificial, individuos seleccionados para sem-
brar y se refiere a ovas embrionadas, larvas,
post larvas, alevines, juveniles o plantulas.

c) Siembra: proceso por el cual se introducen
semillas, en un ambiente previamente acon-
dicionado, con el objetivo que crezcan y se
desarrollen.

d) Cultivo: proceso que abarca la produccién
controlada de especies hidrobioldgicas en
cualquiera de sus fases, en ambientes natura-
les o artificiales debidamente seleccionados y
acondicionados.

e) Cosecha: corresponde a la fase final del pro-
ceso de cultivo, en la cual, empleando determi-
nadas técnicas, se recogen recursos hidrobiol6-

gicos de un centro de produccion acuicola. La
cosecha puede ser parcial o total.

f) Procesamiento primario: es el tratamiento
previo de desvalvado, descabezado, eviscera-
do, fileteado, secado, picado y limpieza, bajo
acciones de manipuleo y condiciones de tem-
peratura, higiene y otras que sean aplicables,
Unicamente a la obtencién de productos al
estado fresco y refrigerado; antes de ser so-
metido al proceso de congelado, envasado o
curado, con fines de conservacion y comercia-
lizacion.

g) Investigacion, desarrollo e innovacidn tecno-
légica: proceso mediante el cual se obtiene y
proporciona permanentemente bases cientifi-
cas y tecnoldgicas que sustentan el desarrollo
integral y sostenible de la acuicultura (2015).

En ese sentido, la acuicultura comprende la selec-
cion y acondicionamiento del medio, produccién
de semilla, siembra, cultivo, cosecha, procesa-
miento primario y la investigacidn, desarrollo e
innovacién tecnoldgica. La acuicultura conlleva
una serie de actividades que dan empleo a las
personas, las mismas que tienen como fin “pro-
ducir alimentos y otros productos no comerciales,
pudiendo aplicar técnicas en entornos no comer-
ciales para restaurar habitats, reabastecer las po-
blaciones silvestres y restablecer poblaciones de
especies amenazadas y en peligro de extincion”
(Reef Resiliencie Network, s.f.).

Los sistemas en la acuicultura son diversos, puesto
que pueden realizarse en agua marina y en la cos-
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ta, asi como en alta mar, agua dulce o una mezcla
de los dos. Entre dichos sistemas estan el sistema
abierto, por el cual se puede cultivar directamente
en el espacio acuatico, y el sistema cerrado, que
implica el cultivo en instalaciones bajo condicio-
nes totalmente controladas (Sociedad Nacional de
Pesqueria, s.f., parr. 6).

Los sistemas de control del cultivo pueden ser, se-
gun la Sociedad Nacional de Pesqueria:

a) Extensivos: Con muy poca intervencion del
ser humano. Se da en programas de repobla-
miento en lagunas, embalses o represas en
beneficio de una comunidad o uso recreativo.
b) Semi extensivos: La intervencion humana
se limita a la siembra, complementando la die-
ta natural con algo de alimentacién y manejo
de nivel de aguas. Los animales pueden estar
confinados pero la cantidad de ellos por metro
cuadrado (densidad) es baja. Esta técnica es
usada en acuicultura de subsistencia.

c) Intensivos: Se manejan todos los parametros
de vida del animal. La siembra se realiza en al-
tas densidades, con dietas disefiadas por eda-
des. Hay recambio continuo de agua con flujo
mecanico y oxigenacion, y las temperaturas se
mantienen constantes. En algunos casos, se
maneja el fotoperiodo e, incluso, hay reciclaje
del agua. Esta técnica se da cuando existen al-
tos costos por el uso del agua, hay fuerte com-
petencia por el espacio y principalmente cuan-
do se realiza produccion industrial de semillas
de cultivo (alevinos o larvas).

d) Semi intensivos: Los animales estan confi-
nados en grandes estructuras, como jaulas o
estanques, en los cuales se maneja la densidad
de siembra, alimentacién artificial, recambio
de agua que se complementa con aireacién de
esta. Es la mas comun de acuiculturas indus-
triales (s.f., parr. 7-11).

Antes de analizar el aspecto legal de la acuicultu-
ra, es importante tener en cuenta este aspecto
técnico, ya que, para su realizacién, se requiere de
determinado uso de sistema de cultivo para la pro-
duccidn de los organismos acuaticos. En tal senti-
do, la actividad econdmica no solo requiere de co-
nocimientos legales, sino, y fundamentalmente, de
conocimientos cientificos (biologia e ingenieria) y
practicos. El uso de los sistemas de cultivos depen-
de de la cantidad de peces por superficie y alimen-
to a usar. Asimismo, en las maneras de produccién
se puede optar por el monocultivo, cuando se cul-
tiva un organismo acuatico, y el policultivo, cuando
se cultivan dos 0 mas especies acuaticas.

El Estado peruano, a través de la LGA, ha creado
el “Sistema Nacional de Acuicultura - SINACUI, el
cual es un sistema funcional que integra principios,

normas, procedimientos, métodos, técnicas e ins-
trumentos de administracidn, gestion y desarrollo
en los tres niveles de gobierno” (2015, art. 8). La
finalidad del mismo es:

Orientar, integrar, coordinar, ejecutar, su-
pervisar, evaluar y garantizar la aplicacién y
cumplimiento de la politica publica, planes,
programas y acciones destinados a fomentar
el crecimiento y desarrollo de la acuicultura a
nivel nacional; y a promover practicas acuico-
las que contribuyan a la conservacién y apro-
vechamiento sostenible del ambiente donde se
desarrolle (art. 9).

El ente rector y maxima autoridad para el funcio-
namiento del Sistema Nacional de Acuicultura (en
adelante, SINACUI) es el Ministerio de Produccidn
(en adelante, PRODUCE) (LGA, 2015, art. 11); asi-
mismo, segun el articulo 10 de la LGA, las siguien-
tes autoridades forman parte del SINACUI:

El Ministerio de la Produccion - PRODUCE,
Ministerio del Ambiente - MINAM; Ministerio
de Defensa, a través de la Direccidon General
de Capitanias y Guardacostas - DICAPI de la
Marina de Guerra del Perud; Servicio Nacional
de Areas Naturales Protegidas por el Estado -
SERNANP del Ministerio del Ambiente; Orga-
nismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
- OEFA del Ministerio del Ambiente; Autori-
dad Nacional del Agua - ANA del Ministerio de
Agricultura; Comision de Promocién del Peru
para la Exportacién y el Turismo - PROMPERU
del Ministerio de Comercio Exterior y Turis-
mo; Instituto Tecnoldgico de la Produccidn -
ITP del Ministerio de la Produccidn; Instituto
de Investigaciones de la Amazonia Peruana -
IIAP del Ministerio del Ambiente; Organismo
Nacional de Sanidad Pesquera - SANIPES del
Ministerio de la Produccidn; Instituto del Mar
del Peru - IMARPE del Ministerio de la Pro-
duccién; Fondo Nacional de Desarrollo Pes-
quero - FONDEPES del Ministerio de la Pro-
duccion; Las entidades y drganos que realizan
actividades de administracién de la actividad
acuicola de los Gobiernos Regionales; vy, las
entidades y 6rganos que realizan actividades
de investigacidon, promocion y fomento en
acuicultura (2015).

El PRODUCE, al ser ente rector del SINACUI, esta
encargado de:

Planificar, normar, promover, coordinar, ejecu-
tar, fiscalizar, controlar, evaluar, supervisar las
actividades acuicolas en el pais y formular la
politica nacional acuicola, en el marco de sus
competencias. Asimismo, controla y vela el
cumplimiento de las obligaciones vinculadas
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a la acuicultura, coadyuva a las entidades pu-
blicas que conforman el sistema y ejecuta las
acciones derivadas de las funciones otorgadas
en presente ley (LGA, 2015, art. 14).

Por otro lado, es una politica del Estado el or-
denamiento de la acuicultura, el mismo que se
define como:

conjunto de normas, principios y acciones que
permiten administrar la actividad sobre la base
del conocimiento actualizado de sus compo-
nentes bioldgicos, econdmicos, ambientales
y sociales, en armonia con otras actividades y
para la sostenibilidad productiva (LGA, 2015,
art. 18).

Otro aspecto importante es que en sede nacional
existen tres categorias productivas de acuicultura,
tales estan reguladas en el Reglamento de la LGA
de la siguiente manera:

Articulo 10.- Categorias productivas
Las categorias productivas son las siguientes:

10.1. Acuicultura de Recursos Limitados (AREL):
Es la actividad desarrollada de manera exclusi-
va o complementaria por personas naturales,
quienes deben cumplir todas las exigencias es-
tablecidas para esta categoria, alcanza a cubrir
la canasta basica familiar y es realizada prin-
cipalmente para el autoconsumo y emprendi-
mientos orientados al autoempleo.

Se encuentran comprendidas dentro de esta
categoria las actividades acuicolas desarrolla-
das por centros de educacidn basica, sin fines
comerciales.

La produccién anual de la AREL no supera las
3.5 toneladas brutas.

10.2. Acuicultura de Micro y Pequeiia Empresa
(AMYPE): Es la actividad desarrollada con fines
comerciales por personas naturales o juridicas.
La produccién anual de la AMYPE es mayor a
las 3.5 toneladas brutas y no supera las 150 to-
neladas brutas.

Se encuentran comprendidos dentro de esta
categoria las autorizaciones de investigacion,
los centros de produccién de semilla y el cul-
tivo de recursos hidrobioldgicos ornamenta-
les, el que se regira de acuerdo con su norma
especifica.

10.3. Acuicultura de Mediana y Gran Empresa
(AMYGE): Es la actividad desarrollada con fines
comerciales por personas naturales o juridicas.
La produccién anual de los AMYGE es mayor a
las 150 toneladas brutas.

La Acuicultura de Recursos Limitados (en adelante,
AREL) se caracteriza por ser una actividad donde
se realizan cultivos a nivel extensivo y donde se
produce anualmente hasta 3.5 toneladas brutas
(en adelante, ‘t’), en este caso no requiere certifi-
cacién ambiental.

La Acuicultura de Micro y Pequefia Empresa (en
adelante, AMYPE) es una actividad que realizan
las personas naturales y juridicas que comprende
los cultivos extensivos, semi intensivos e intensi-
vos, con fines comerciales. Para esta categoria se
otorgan autorizaciones para la investigacion, cen-
tros de produccion de semilla y el cultivo de peces
ornamentales; la produccion anual de la AMYPE es
mayor a las 3.5 t hasta un maximo 150 t; y, en esta
categoria si se requiere una Declaracién de Impac-
to Ambiental (en adelante, DIA) aprobado por el
Gobierno Regional (en adelante, GORE) competen-
te o el Ministerio de Produccién.

La Acuicultura de Mediana y Gran Empresa (en
adelante, AMYGE) es una actividad que compren-
de cultivos semi intensivos e intensivos, siendo
practicada por las personas naturales y juridicas
con fines comerciales, en cuyo caso la produccién
anual es superior a 150 t; a su vez, para realizar la
AMVYGE se necesita el Estudio de Impacto Ambien-
tal semi detallado (EIA-sd) aprobado por el Minis-
terio de Produccion.

Los administrados que realizan la AREL, AMYPE y
AMYGE deben cumplir con la regulacion sanitaria,
razon por la cual estdn sujetos a la supervision y
fiscalizacion del Organismo Nacional de Sanidad
Pesquera (en adelante, SANIPES). En el caso de la
AMYGE y la AMYPE se requiere contar con habili-
tacién sanitaria, la misma que es otorgada por SA-
NIPES y tramitado a través de la Ventanilla Unica
de Acuicultura.

Tal como lo describe el articulo 20 de la LGA, el
SANIPES:

[...] es la autoridad sanitaria a nivel nacional del
sector en materia de acuicultura, encargada de
velar y verificar el cumplimiento de la legisla-
Cidn sanitaria en toda la cadena de produccidn
acuicola. Asimismo, otorga las habilitaciones,
certificaciones sanitarias y de calidad corres-
pondientes, asi como los registros sanitarios.
Los alimentos, semillas e insumos empleados
en la cadena de produccién acuicola deben
cumplir las normas sanitarias y de calidad que
establezca la autoridad sanitaria (2015).

El SANIPES es la autoridad sanitaria en el sector
acuicola. Dicha entidad otorga habilitaciones y
certificaciones a los administrados a fin de que la
actividad econdmica realizada por los acuiculto-
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res cumpla con la normativa sanitaria y la calidad
gue corresponde. Vale decir también que el SA-
NIPES cuenta con potestad sancionadora, por lo
cual se abordara con mayor detalle sobre ello en
el acdpite VI.

Por otro lado, el Estado peruano cuenta con herra-
mientas tecnolégicas y normativas para lograr el
manejo ordenado de la actividad acuicola. Aque-
llas herramientas son las siguientes:

(i)

(ii)

Catastro de Acuicultura Nacional:

Brinda informacién sobre la ubicacién geo-
grafica de los derechos de acuicultura, si-
tuacion de las areas disponibles, recursos
hidricos evaluados, bancos naturales de
material bioldgico, zonas de pesca, areas
de reserva de interés para el desarrollo de
la acuicultura, entre otros. Este es adminis-
trado y actualizado por el Ministerio de la
Produccion (LGA, 2015, art. 21).

Dicho catastro puede ser entendido como el
mapa a nivel nacional de las zonas donde se
puede desarrollar la actividad acuicola y los
principales recursos hidrobioldgicos que se
pueden cultivar.

El catastro acuicola nacional, aparte de regis-
trar la informacién relacionada a las activida-
des de acuicultura de todo el pais, sirve para
el ordenamiento, promocion y desarrollo de
la actividad de acuicultura, lo que, a su vez,
contribuye a la toma de decisiones tanto de
la administracién y los potenciales inversio-
nistas que deseen acceder al mercado acui-
cola. Esto ultimo, ya que en el catastro se
observan las areas graficas acuaticas que se
encuentran en tramite y las habilitadas por
la Direccion General de Capitanias y Guarda-
costas de la Marina de Guerra (en adelante,
DICAPI), asi como las areas disponibles para
solicitar la concesidn, entre otros.

El catastro nacional de acuicultura es cons-
tantemente actualizado, con ello se permite
al administrado tener conocimiento de la
participacidn y crecimiento de la acuicultu-
ra. Lo dicho anteriormente es muy impor-
tante, toda vez que en la actualidad existe
una tendencia a un crecimiento y desarrollo
territorial sostenible y ordenado, de modo
que el catastro acuicola esta cumpliendo
con dicho cometido.

Ventanilla Unica de Acuicultura

22.1. La Ventanilla Unica de Acuicultura
(VUA), es el sistema integrado a través del

(iii)

cual la persona natural o juridica interesada
en realizar inversiones en acuicultura ges-
tiona los tramites requeridos por las autori-
dades competentes que regulan el acceso a
la actividad acuicola.

22.2. La VUA es administrada por el Minis-
terio de la Produccion. Las dependencias de
los Ministerios de Agricultura y Riego, De-
fensa y del Ambiente que intervienen en el
otorgamiento de derechos para el acceso a
la acuicultura seran responsables en el am-
bito de sus competencias de su integracion
en la misma, 6ptimo funcionamiento y uso
obligatorio de documentos electrénicos en
dicho proceso (LGA, 2015, arts. 22.1y 22.2).

Los procedimientos tramitados en la Ven-
tanilla Unica de Acuicultura (en adelante,
VUA) son:

a) Otorgamiento de concesion para el desa-
rrollo de la acuicultura.

b) Otorgamiento de autorizacién para el de-
sarrollo de la acuicultura.

¢) Cambio de titular de la autorizacidon o
concesion otorgada para el desarrollo de la
acuicultura.

d) Renovacion de autorizacion o concesidon
para el desarrollo de la acuicultura.

e) Otros procedimientos que se sigan ante
las entidades sefialadas en el articulo ante-
rior que tengan por finalidad otorgar autori-
zaciones o concesiones en materia acuicola
[...] (Reglamento de la LGA, 2016, art. 23.1).

El PRODUCE y los Gobiernos Regionales:

Otorgan autorizaciones y concesiones para
el desarrollo de la acuicultura, luego de la
aprobacién del Instrumento de Gestion Am-
biental y contando previamente con la licen-
cia y derecho otorgados por la Autoridad
Nacional del Agua (ANA) y la Direccidon Ge-
neral de Capitanias y Guardacostas (DICA-
Pl), respectivamente y la opinion favorable
del SANIPES, conforme a sus competencias.
En el caso de areas naturales protegidas, se
contard con la compatibilidad de uso otor-
gada por el SERNANP, previo a la presenta-
cion del Instrumento de Gestion Ambiental,
ante la autoridad competente (Reglamento
de la LGA, 2016, arts. 23.2 y 23.3).

Red Nacional de Informacion Acuicola

Este es el sitio web que proporciona infor-
macién general sobre el sector de la acuicul-
tura a las partes interesadas. EI| PRODUCE lo
administra y actualiza.
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B. Los titulos habilitantes para el ejercicio de
la acuicultura

La Direccién General de Acuicultura del Ministerio
de Produccidn, con el fin de que los interesados
puedan realizar la actividad acuicola en espacios
acuaticos, obtiene a su favor la habilitacion de
areas acuaticas mediante Resolucion Directoral de
la Direccidn General de Capitanias y Guardacostas
(en adelante, DICAPI). Este es un paso importante
previo a las acciones de los administrados.

Las areas acuaticas y su habilitacion se ha regulado
de la siguiente manera:

La habilitacién de areas de mar, rios y lagos
navegables con fines de acuicultura, esta ha-
bilitacion es otorgada por la DICAPI a favor de
PRODUCE, asimismo, la primera, conforme
a su marco legal, puede poner término, por
necesidad o interés publico, las habilitaciones
otorgadas.

La habilitaciéon de nuevas d&reas acudticas
debe compatibilizar los principios y normas
de libre transito, navegacién y desarrollo de
otras actividades.

En el ambito marino los criterios técnicos para
la habilitacién de area acuatica son determina-
dos por el PRODUCE, tomando en considera-
cion la especie a cultivar y sistemas a utilizar.

En el dmbito continental la habilitacién de area
acuatica considerara la isobata minima de 15 m.

El PRODUCE publica en el Catastro Acuicola
Nacional las areas habilitadas por la DICAPI y
clasificadas sanitariamente por el SANIPES (Re-
glamento de la LGA, 2016, art. 31).

Por su parte, el procedimiento administrativo
de habilitacién ante la DICAPI se ha previsto con
una duracién de maximo 20 dias habiles, sin
irrogar costos al ministerio. Asimismo, SANIPES
se encarga de clasificar las dreas acuaticas para
el desarrollo de las actividades, y PRODUCE rea-
liza la publicacién de las areas habilitadas en el
catastro. Se requiere contar con la aprobacion
del SERNANP si estamos frente a dreas natura-
les protegidas o areas de conservacion regional
(LGA, 2015, art. 25).

Ahora bien, casos referentes a lo mencionado pre-
viamente son los siguientes:

(i) La Direccién Nacional de Acuicultura del
PRODUCE solicitd la habilitacién de un area
acuatica de 588.467 hectareas para el de-
sarrollo de la actividad de acuicultura en
la Zona de Matacaballo en la provincia de
Sechura (Piura). La DICAPI, al verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y re-
cogidos en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (en adelante, TUPA), me-
diante la Resolucion Directoral 0832-2011/
DGC resolvio otorgar dicha habilitacién®.

(i) La Direccién Nacional de Acuicultura del
PRODUCE solicité la habilitacion de cuatro
areas acuaticas para el desarrollo de las ac-
tividades repoblamiento mediante el cultivo
del recurso ‘Concha de Abanico’ en la bahia
de Sechura, delimitadas por zonas debida-
mente precisadas y georreferenciadas en
sus coordenadas geograficas. La DICAPI, al
verificar el cumplimiento de los requisitos
legales y recogidos en el TUPA, mediante la
Resolucidn Directoral 0984-2009/DCG de fe-
cha 9 de setiembre del 2009 resolvié otorgar
dicha habilitacion?.

Los titulos habilitantes en el sector de acuicul-
tura son importantes porque permiten que los
empresarios y trabajadores se desenvuelvan en
la formalidad, es decir, sujetos a las normas lega-
les e infra legales. Al cumplir con la normativa, se
asegura que el producto acuicola que ofrecen al
mercado sea de calidad vy, a su vez, se contribuye
a la recaudacion tributaria, lo que permite que el
Estado pueda brindar servicios publicos (seguri-
dad, salud, etc.).

Por otro lado, existe la acuicultura informal, esto
es, la actividad acuicola realizada por personas que
no cuentan con inscripcién o titulo habilitante que
les permita realizar la actividad. La informalidad
incide negativamente en el desarrollo de la com-
petitividad de los pequefios acuicultores, debido a
que las actividades no formales elevan costos de
produccion (Quispe, 2021). Asimismo, el producto
informal no brinda todas las garantias sanitarias
que si ofrece un producto formal.

En este escenario, el administrado, para que pueda
realizar la actividad acuicola, requiere contar pre-
viamente con diferentes titulos habilitantes, entre
ellos estan: derecho, licencia, habilitacién, auto-
rizacion y/o concesidn; asi como la certificacion
ambiental, mediante el cual se aprueba la DIA o

' Resolucién Directoral de la DICAPI es mencionada en la Resolucién Directoral 716-2022-MGP/DICAPI.
2 Resolucion Directoral de la DICAPI es mencionada en la Resolucién Directoral Regional 202-2014-GOBIERNO REGIO-

NAL PIURA-DRP-DR.
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EIA-sd (que serd materia del subsiguiente capitu-
lo). Ahora pasaremos a explicar los siguientes:

1. Derecho de uso de area acuatica

El derecho de uso de area acuatica es otorgado por
la DICAPI, la misma tendra vigencia a partir de la
suscripcion del contrato o la emision del acto ad-
ministrativo para desarrollar la actividad de acui-
cultura (LGA, 2015, art. 26). Para el caso del de-
recho de uso del drea acudtica, el Instrumento de
Gestion Ambiental (en adelante, IGA) correspon-
diente debe contener lo siguiente:

a) Control horizontal y vertical de las estacio-
nes o puntos de tierra referidos a la Red Geo-
désica Nacional del 12, 22 y/o 32 orden, ane-
xando diagrama de metodologia con registro
de angulos, distancias, azimut y calculos de
cierre horizontal y vertical. Esta informacién
debe haber servido de base en la elaboracién
de los planos incluidos en el instrumento de
gestion ambiental.

b) Descripcidn de las Estaciones o Puntos de
Control terrestre horizontal y vertical, con sus
respectivas coordenadas y cotas anexando fo-
tografias de localizacion.

c¢) Medios y caracteristicas de sefializacidén
nautica de acuerdo con el Reglamento HIDRO-
NAV-38, indicando las coordenadas UTM vy
Geograficas de posicidon en el sistema Datum
WGS 84, cuando corresponda (Reglamento de
la LGA, 2016, art. 27).

Unos ejemplos que ilustran mejor lo anterior son
los siguientes:

- La empresa Acuicultores Miguel Grau y Se-
minario S.A.C. solicito el otorgamiento del
derecho de uso de area acuatica de una ex-
tension de 49.50 hectareas para desarrollar
la actividad de AMYPE mediante cultivo de
fondo del recurso ‘Concha de abanico’ en
el lote 3 de la zona de Constante, distrito
y provincia de Sechura, departamento de
Piura, conforme a las coordenadas geogra-
ficas. La DICAPI, al verificar el cumplimiento
de los requisitos legales y recogidos en el
TUPA, mediante la Resolucidn Directoral
716-2022-MGP/DICAPI de fecha 02 de se-
tiembre del 2022 resolvid otorgar dicho de-
recho a la empresa.

- La empresa Maricultores San José S.A.C.
solicité el otorgamiento del derecho de
uso de drea acudtica de 14.56 hectdreas
para el desarrollo de la actividad de AMYPE

mediante el cultivo del recurso ‘Concha de
abanico’ en el lote 10 de la Zona del Que-
so de la bahia Independencia, distrito de
Paracas, provincia de Pisco, departamento
de Ica conforme a las coordenadas geogra-
ficas. La DICAPI, al verificar el cumplimien-
to de los requisitos legales y recogidos en
el TUPA, mediante la Resolucidon Directo-
ral185-2022-MGP/DICAPI de fecha 28 de
febrero del 2022 resolvid otorgar el referido
derecho a la administrada.

2. Licencia de uso de aguas

La Autoridad Nacional del Agua otorga este titulo
habilitante:

La ANA emite opinidon sobre los instrumentos
de Gestiéon Ambiental. Cuando dicha opinidn es
favorable, y previa presentacién de los requisi-
tos necesarios en la VUA, ANA otorga la licen-
cia de uso de aguas, cuya vigencia empezara a
partir de la emisidn de la resolucién directoral
o suscripcién del contrato de concesion que
otorgue el derecho acuicola.

Dicha disposicion no sera aplicable para efec-
tos de aquellos estudios de impacto ambiental
que se tramiten a través del procedimiento de
Certificacién Ambiental Global dispuesto en la
Ley 30327, Ley de Promocidn de las inversiones
para el crecimiento econémico y el desarrollo
sostenible (LGA, 2015, art. 27).

Ahora bien, con respecto a los recursos hidricos
del ambito continental en rios, lagos y lagunas no
navegables, la licencia es otorgada por la ANA y
tramitada mediante la VUA. La informacion conte-
nida debe ser la siguiente:

(i)  En caso de aguas superficiales: el IGA debe
acreditar la existencia del recurso hidri-
co en cantidad y oportunidad apropiada.
Cuando el proyecto haya previsto la ejecu-
cion de obras de infraestructura hidraulica,
el IGA debe incluir informacion referente a
la evaluaciéon hidroldgica; la ingenieria del
proyecto relacionado con la implantacién
de las obras hidraulicas en las fuentes na-
turales y el Plan de Aprovechamiento del
Recurso Hidrico.

(i) En caso de aguas subterraneas: IGA debe
contener el fin al que pretende destinarse
las aguas; ubicacion geografica de la fuente
de agua en coordenadas UTM y Geogriéficas
en el sistema Datum WGS 84 del probable
punto de captacidon; volumen requerido;
actividades principales; metodologia y dura-
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cién de los trabajos previstos y beneficiarios
(Reglamento de la LGA, 2016, art. 28).

Igualmente, la normativa sefiala lo que debe con-
tener el IGA:

Plano de ubicacidon de la zona en coordenadas
UTM y Geogréficas en el sistema WGS 84, y de
corresponder, la justificacion técnica para la
ubicacién de pozos exploratorios (prospeccion
geofisica y geologia orientada a la hidrogeolo-
gia), y el documento que acredita la propiedad
donde se realizan los sondeos (Reglamento de
la LGA, 2016, art. 28).

Al haber mencionado lo precedente, corresponde
ilustrar el otorgamiento de dicho titulo habilitante
mediante los siguientes ejemplos:

- Irene Bardales Feitoza solicité el otorgamien-
to de la licencia de uso de agua superficial
por un volumen hasta 33 400.000 m3/afio
con fines acuicolas para desarrollar la AREL.
La Autoridad Administrativa del Agua en Ma-
dre de Dios, al verificar el cumplimiento de
los requisitos legales (autorizacion o conce-
sién para desarrollar la AREL, acreditacion
de las obras de infraestructura hidraulica y
uso de agua de manera pacifica a través de
la verificacién de campo) y recogidos en el
TUPA, mediante la Resolucion Directoral
0497-2019-ANA-AAA.MDD de fecha 23 de
setiembre del 2019 resolvié otorgar dicha
licencia a la administrada.

- Freddy Homero Huaman Ovalle solicitd
el otorgamiento de la licencia de uso de
agua superficial por un volumen hasta 302
400.000 m3/afio con fines acuicolas para
desarrollar la AMYPE. La Autoridad Adminis-
trativa del Agua en Madre de Dios, al verifi-
car el cumplimiento de los requisitos legales
(autorizacién o concesién para desarrollar la
AMYPE, acreditacién de las obras de infraes-
tructura hidraulica, uso de agua de manera
pacifica a través de la verificaciéon de cam-
po vy el certificado de DIA) y recogidos en el
TUPA, a través de la Resolucion Directoral
0461-2019-ANA-AAA.MDD de fecha 9 de

3 El procesamiento primario se da:

setiembre del 2019 resolvié otorgar dicha
licencia al administrado.

Respecto al uso del agua, “los efluentes prove-
nientes de la actividad acuicola, exceptuando el
procesamiento primario®, no califican como aguas
residuales®, por lo tanto, no requieren autorizacién
de vertimientos” (LGA, 2015, art. 28). Asimismo,
“el uso del agua para la acuicultura, como medio
de crianza, al no ser consuntivo, tiene preferencia
de uso frente a otras actividades productivas. Esta
comprende el desarrollo de la actividad acuicola
y la infraestructura destinada para tal fin” (Regla-
mento de la LGA, 2016, art. 32).

De acuerdo con el art. 32 del Reglamento de la
LGA, la actividad de acuicultura:

se encuentra inafecta del pago del derecho de
uso del area acudtica en el caso del mar, rios y
lagos navegables, asi como para la instalacion
de infraestructura destinada para el desarrollo
de la actividad acuicola e infraestructura com-
plementaria vinculada al proceso de produc-
cién acuicola y del pago por la licencia de uso
de agua.

La inafectacion no alcanza a los pagos que co-
rresponda efectuar, por aquellos servicios que
no estan directamente relacionados con el uso
del agua, entre ellos el que efectta el titular de
la concesién y/o autorizacidén de acuicultura,
a favor de los operadores de infraestructura
hidraulica mayor o menor como contrapresta-
cion por los servicios que prestan (2016).

3. Habilitacion sanitaria de centros de produc-
cién acuicola

La AMYGE y AMYPE requieren de la habilitacion
dada por el SANIPES y tramitada mediante la UVA.
Para esos fines, su IGA debe mantener determina-
da informacion tal como (i) programa de higiene
y saneamiento; (ii) plano de distribucion de ins-
talaciones sanitarias; (iii) planes de contingencia
frente a brotes de enfermedades; y (iv) deteccidn
de residuos de medicamentos veterinarios por en-
cima de los limites permitidos (Reglamento de la
LGA, 2016, art. 29).

Cuando especie hidrobiolégica proveniente del cultivo es sometida a un tratamiento previo de desvalvado, desca-
bezado, eviscerado, fileteado y limpieza, bajo acciones de manipuleo y condiciones de temperatura, higiene y otras
que sean aplicables, orientadas Unicamente a la obtencion de productos al estado fresco y refrigerado; antes de ser
sometido al proceso de congelado, envasado o curado con fines de conservaciéon y comercializacion (LGA, 2015,

art. 4, literal o).

4 Las aguas residuales se caracterizan porque: “han sido modificadas por actividades antropogénicas, tengan que ser
vertidas a un cuerpo natural de agua o reusadas y que por sus caracteristicas de calidad requieren de un tratamiento

previo” (LGA, 2015, art. 4, literal e).
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En ese sentido:

La habilitacion sanitaria del centro de produc-
cién acuicola para las categorias productivas
AMYPE y AMYGE debe obtenerse antes de la
primera cosecha. El otorgamiento de la habi-
litacidn sanitaria no debe superar los dos (2)
afios contados a partir de la notificacion de la
resolucidn que otorga el derecho acuicola (Re-
glamento de la LGA, 2016, art. 29).

Algunos casos relacionados al anterior titulo habi-
litante son los siguientes:

- Un grupo de empresarios, que cuentan con
titulos para desarrollar la AMYPE y la AMYGE,
solicitaron el otorgamiento de la habilitacion
sanitaria en Centros de Produccion Acuico-
la (en adelante, CPA) de truchas ubicados
en Puno. Posteriormente, la Oficina Des-
concentrada (en adelante, OD) del SANIPES
en Puno, al verificar el cumplimiento de los
requisitos legales (entre ellos, la infraestruc-
tura adecuada, implementacién del Manual
de Buenas Practicas Acuicolas y el Programa
de Higiene y Saneamiento) y recogidos en
el TUPA, emitio el protocolo de habilitacion
sanitaria a 40 CPA correspondiente a los ad-
ministrados (Durand, 2021).

- Salvador Tuesta Castillo, que cuenta con la
autorizacion para realizar la actividad acui-
cola, solicitd el otorgamiento de la habilita-
cion sanitaria en el CPA de ‘trucha arcoiris’
ubicado en el distrito de Soloco, provincia
de Chachapoyas. Luego de ello, la OD del
SANIPES en Tarapoto al ser competente
en dicha area del proyecto, al verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y re-
cogidos en el TUPA, emitid el protocolo de
habilitacidn sanitaria a favor del CPA del ad-
ministrado (RNIA, 2017).

Habiendo citado los titulos habilitantes emitidos
por la DICAPI y la ANA para el desarrollo de la acui-
cultura, corresponde hacer mencioén de los titulos
habilitantes para el acceso a la actividad acuicola.
Para poder realizar la actividad acuicola se requie-
re del otorgamiento de autorizaciones o concesio-
nes a través de una Resolucion Directoral, previo
cumplimiento de los requisitos sefialados en el
TUPA de PRODUCE o del GORE y, a su vez, con pre-
via aprobacion del IGA.

4. Régimen de autorizaciones
La autorizacidn es un acto administrativo unilate-

ral, por el que la administracién publica reconoce
al administrado el derecho preexistente de disfru-

tar un bien o ejercer una actividad, a fin de asegu-
rar que el ejercicio del mismo no afecte el interés
general o la seguridad publica puede imponer
ciertas condiciones y controles al ejercicio de la
actividad (Rojas Vasquez, 2021, pp. 224-225).

La actividad acuicola en terrenos de dominio pri-
vado no estatal se desarrolla previo otorgamien-
to de una autorizacién (LGA, 2015, art. 30.3). La
determinacion de la categoria productiva (AMYPE,
AMYGE o AREL) es declarada “por el interesado en
su solicitud de reserva de drea para el caso de con-
cesiones, o al momento de solicitar la autorizacién.
La misma sera evaluada por la autoridad compe-
tente” (LGA, 2015, art. 30.4).

Respecto a las autoridades competentes para otor-
gar autorizaciones:

El Ministerio de la Produccién otorga autoriza-
ciones y concesiones para realizar AMyGe. Los
Gobiernos Regionales ejercen las mismas atri-
buciones para la AMyPe y de ARel, segun los
criterios que se establezcan en el Reglamento
de la presente Ley, incluyendo el mecanismo
de consulta previa sefalado en la Ley 29785,
Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pue-
blos indigenas u Originarios y su Reglamento,
cuando corresponda. Los Gobiernos Regiona-
les ejerceran su potestad en materia acuicola
bajo los lineamientos y parametros estable-
cidos por el Ministerio de Produccién (LGA,
2015, art. 30.5)

De este modo:

33.4 El acceso a la actividad de acuicultura para
la AREL, requiere de una autorizacién o conce-
sion, previa presentacion del formato 03 y los
requisitos, segun sea el caso; cumpliendo con
lo dispuesto en la normativa sectorial ambien-
tal vigente. En un plazo maximo de siete (07)
dias habiles la autoridad competente otorga la
resolucion respectiva.

33.5 Para el otorgamiento de concesiones o
autorizaciones acuicolas, se tiene en cuenta las
normas del Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones, referidas al area de seguridad esta-
blecida para los aerédromos.

33.6 En caso que el titular de la concesidn o
autorizacion acuicola no obtenga la habilita-
cién sanitaria conforme a lo establecido en el
articulo 29 del presente Reglamento, se caduca
el derecho acuicola otorgado. (Reglamento de
la LGA, 2016, arts. 33.4-33.6).

Por otro lado, “las comunidades campesinas y na-
tivas u originarias tienen preferencia para solicitar
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el uso con fines de acuicultura de los recursos hi-
dricos que se encuentren ubicados en las tierras
donde se encuentran” (Reglamento de la LGA,
2016, art. 34).

El régimen de autorizaciones para el ejercicio de
la acuicultura involucra la presentacién de soli-
citudes ante las autoridades competentes, esto
es, el PRODUCE o el GORE correspondiente. En
ese marco:

La autorizacion para el desarrollo de la acti-
vidad acuicola se otorga cuando el cultivo se
realiza en predios de propiedad privada y para
actividades de investigacién acuicola.

El acceso a la acuicultura mediante una au-
torizacion se realiza a través de la VUA cum-
pliendo los requisitos sefialados en el TUPA
del PRODUCE o Gobierno Regional segun
corresponda.

El acceso a la actividad de acuicultura para la
AREL en predio de propiedad privada tiene
caracter de autorizacidon automatica, para lo
cual se requiere la presentacion del Formato
03; cumpliendo con lo dispuesto en la norma-
tiva sectorial ambiental vigente. Las personas
naturales que desarrollen la acuicultura bajo
esta categoria deben informar con caracter de
declaracioén jurada en forma semestral las acti-
vidades y produccién obtenida (Reglamento de
la LGA, 2016, art. 44).

Las autorizaciones tienen un periodo de duracién
en afos y se otorgan al interesado en desarrollar la
actividad. En tal sentido:

Las autorizaciones tienen una duracién de
hasta treinta (30) afios, renovables por igual
periodo, siempre que no recaigan sobre su
titular, multas u otro tipo de sanciones decla-
radas mediante acto administrativo firme o
que agote la via administrativa, pendientes de
cumplimiento.

Las autorizaciones se otorgan al propietario
o poseedor del predio, quien solicita el otor-
gamiento del derecho administrativo en cual-
quier momento, en ejercicio de las atribucio-
nes derivadas de su derecho real. Igualmente,
se encuentran dentro de este régimen los in-
teresados en realizar actividades de Investiga-
cién, Desarrollo Tecnoldgico e Innovacion (LGA,
2015, art. 34).

Al haber expuesto lo anterior, corresponde men-
cionar unos casos de otorgamiento de autorizacidn
para desarrollar la AMYGE, AMYPE y AREL.

- Héctor Manuel Garcia Barrantes solicité el

otorgamiento de la autorizacién para de-
sarrollar la actividad de Acuicultura de Ma-
yor Escala mediante el cultivo del recurso
langostino en un predio de 510 hectdreas
con un espejo de agua de 300 hectareas,
ubicada en la zona de Pefia Redonda, dis-
trito de Zorritos, provincia de Contralmi-
rante Villar, departamento de Tumbes.
El PRODUCE, al verificar el cumplimiento
de los requisitos legales y recogidos en el
TUPA, mediante la Resolucién Directoral
512-2015-PRODUCE/DGCHD de fecha 11
de diciembre del 2015 resolvié otorgar
dicha autorizacién al administrado por un
plazo de treinta afios debiendo cumplir
con una serie de condiciones.

- La empresa Puquiofish of Peru S.A.C. solici-

t6 el otorgamiento de la autorizacion para
desarrollar la actividad de AMYPE del re-
curso ‘trucha arco iris’, con una produccién
de 120 T/afio, con un espejo de agua de
2 092.87 m2, en un terreno ubicado anexo
Sector de Puquiurquin, Comunidad Campe-
sina de Picoy, distrito de Santa Leonor, pro-
vincia de Huaura, departamento y regién
de Lima. El Gobierno Regional de Lima, al
verificar el cumplimiento de los requisitos
legales y recogidos en el TUPA, por medio
de la Resolucién Directoral 124-2021-GRL-
GRDE-DIREPRO-LIMA/ACUICULTURA de fe-
cha 16 de agosto del 2021 resolvié otorgar
dicha autorizacion a la administrada por
un plazo de treinta afios renovable por un
periodo similar debiendo cumplir con una
serie de condiciones.

- Orlando Ruiz Saldafia solicitd el otorga-

miento de la autorizacién para desarro-
Ilar la actividad de AREL con las especies
‘p’, a través de la utilizacién de estanques
seminaturales con un espejo de agua de
1,550.00 m2 ubicado en el sector Inchawi,
distrito y provincia de Bellavista, departa-
mento de San Martin. El Gobierno Regional
de San Martin, al verificar el cumplimiento
de los requisitos legales y recogidos en el
TUPA, mediante la Resolucion Directoral
Regional 151-2020-GRSM/DIREPRO de fe-
cha 29 de abril del 2020 resolvié otorgar
dicha autorizacién al administrado por un
plazo de treinta afios debiendo cumplir con
una serie de condiciones.

5. Régimen de concesiones

Un aspecto vinculado a la concesién acuicola es
la reserva de areas habilitadas para concesion
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acuicola. Sobre aquella reserva, el GORE o el PRO-
DUCE, en los casos en los que no se haya trans-
ferido la funcién “otorgan las reservas de areas
habilitadas para concesidn acuicola” (LGA, 2015,
art. 31.1). Asimismo,

La reserva de areas habilitadas para concesion
acuicola para el desarrollo de la acuicultura en
ambientes marinos, estuarinos y continentales
con la finalidad de tramitar un derecho admi-
nistrativo de acuicultura, es un procedimiento
administrativo que debe ser gestionado por
el administrado ante la autoridad (LGA, 2015,
art. 31.2).

En consecuencia, luego de obtener la reserva, el
administrado puede solicitar la concesidn acuicola.

Asimismo, la reserva de dreas habilitadas para con-
cesion acuicola

[..] es de caracter temporal, exclusivo e in-
transferible, y se hace sobre areas habilitadas
por la autoridad sanitaria y por la Autoridad
Maritima Nacional.

31.3 Para efectos de la reserva en areas habili-
tadas para concesion acuicola para el desarro-
llo de la acuicultura en ambientes marinos, el
interesado debe expresar su interés en obtener
la concesion mediante la presentacion de una
Carta Fianza emitida por una entidad del am-
bito de supervision de la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones.

31.4 Para efectos de la reserva de areas habi-
litadas para concesidn acuicola en ambientes
continentales, asi como la AREL, donde esta se
realice, no es de aplicacion la presentacion de
la Carta Fianza (LGA, 2015, art. 31).

En el caso de la AREL, “la reserva de area acuatica
tiene una vigencia maxima de treinta dias calen-
dario, pudiéndose renovar por Unica vez por trein-
ta dias calendarios adicionales” (Reglamento de la
LGA, 2016, art. 38.1).

Para la AMYPE o AMYGE la reserva de area
acudtica tiene una vigencia maxima de sesenta
(60) dias calendario, pudiéndose renovar por
Unica vez por sesenta dias calendarios adicio-
nales, siempre que se acredite haber inicia-
do la elaboracién del instrumento de gestién
ambiental o haber contratado una consultora
para dicho fin (Reglamento de la LGA, 2016,
art. 38.2).

Para la renovacion de la reserva de area acua-
tica en ambiente marino, la solicitud debe

presentarse dentro del periodo de vigencia de
esta, adjuntando cuando corresponda, la reno-
vacién de la carta fianza por un periodo de se-
senta dias calendarios adicionales (Reglamento
de la LGA, 2016, art. 38.3).

Los casos referentes al otorgamiento de la reserva
de drea acuatica son los siguientes:

- Empresa pesquera y servicios integrales
Bahia Blanca S.R.L. solicita la reserva de
area acuadtica para desarrollar la actividad
de AMYPE mediante el cultivo del recurso
‘Concha de abanico’ en un drea acuatica de
50.001 hectareas ubicada en la zona de Pun-
ta Pancha, distrito de Ventanilla, provincia
constitucional del Callao. El Gobierno Regio-
nal del Callao, al verificar el cumplimiento de
los requisitos legales y recogidos en el TUPA,
mediante resolucion otorga dicha reserva a
la administrada.

- Saturnino Alberto Pastrana Rojas solicita la
reserva de area acuatica para desarrollar
la actividad de AMYPE del recurso trucha
en quince jaulas flotantes en un espejo
de agua de 1.0 hectdrea en la laguna de
Torocha de la comunidad campesina de
Culhuay, distrito de Huaros, provincia de
Canta, departamento y regién de Lima. El
Gobierno Regional de Lima, al verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y
recogidos en el TUPA, mediante resolucién
otorga dicha reserva al administrado.

La concesion tiene como caracteristica que el Es-
tado, como titular de los servicios publicos, delega
al privado la prestacion y gestion de los mismos;
en tal sentido, la concesion se materializa por me-
dio de un contrato, el cual establece los derechos
y obligaciones entre el Estado y el particular (Rojas
Vasquez, 2021, p. 224).

El administrado para desarrollar la actividad acui-
cola en terrenos publicos o en areas acuaticas de
dominio publico requiere del otorgamiento de
una concesion (LGA, 2015, art. 30.2). La conce-
sidn es un derecho temporal que se otorga en te-
rrenos publicos o en areas acuaticas de dominio
publico y que comprende el uso de la superficie,
el fondo y la columna de agua proyectada verti-
calmente desde la superficie del drea concedida
(LGA, 2015, art. 33.1).

Las concesiones tienen un periodo de duracion en
afios y se otorgan al interesado en desarrollar la
actividad. En tal sentido:
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Las concesiones tienen una duracién de hasta
treinta (30) afios, renovables por igual perio-
do, siempre que no recaigan sobre su titular,
multas u otro tipo de sanciones declaradas me-
diante acto administrativo firme o que agote la
via administrativa, pendientes de cumplimien-
to (Reglamento de la LGA, 2016, art. 33.3).

En esta misma linea, acceder a la actividad de acui-
cultura para la AREL tiene una serie de requeri-
mientos, tales como:

la presentacion del formato 03, el formulario de
reserva vigente y el Convenio de Conservacion,
Inversidn y Produccion Acuicola®; cumpliendo
con lo sefialado en la normativa sectorial am-
biental vigente. Los titulares de derechos de
esta categoria deben informar con caracter de
declaracion jurada en forma semestral las acti-
vidades y produccién obtenida (Reglamento de
la LGA, 2016, art. 40.3).

Por su parte, las concesiones que se adjudican a
través de concursos publicos, requieren un con-
trato de concesion y el derecho para desarrollar la
actividad de acuicultura, que se otorga a través de
una Resolucién Directoral (Reglamento de la LGA,
2016, arts. 40.2 y 40.3).

Asimismo, cabe recalcar lo siguiente:

40.4 En el caso de nuevas concesiones a ser
otorgadas en ambientes marinos, la separacién
entre concesiones no puede ser menor de cien
(100) metros, respetandose los principios y
normas de libre transito y navegacion.

40.5 En el caso de las nuevas concesiones a ser
otorgadas en ambientes continentales, la sepa-
racion entre concesiones no puede ser menor
de cien (100) metros y cuya batimetria no sea
menor de quince (15) metros, respetandose
los principios y normas de libre transito y nave-
gacion, corrientes y grado de eutrofizacién del
ambiente hidrico, a fin de evitar el deterioro
del medio.

5 Al respecto:

40.6 En los corredores o separaciones antes
sefialadas esta prohibido otorgar concesiones,
autorizaciones o cualquier otro derecho para
el desarrollo de actividades acuicolas, son de
libre transito, no pudiendo realizar actividades
pesqueras salvo acuerdo entre los concesiona-
rios y pescadores de la zona (Reglamento de la
LGA, 2016, art. 40).

El PRODUCE otorga las concesiones para la acuicul-
tura a través de las siguientes modalidades: (i) con-
curso publico; o (ii) concesidn directa.

A continuacién, se ejemplificard el otorgamien-
to de la concesion para realizar la actividad de
AMYGE, AMYPE y AREL.

- La Asociacion de Pescadores Artesanales
Acuicultores Dios es mi Guia solicito la ade-
cuacién de la categorizacion de la conce-
sion de AMYPE a AMYGE, al haber tenido
niveles de produccién superiores a las 150
toneladas brutas por afio, para desarrollar
la actividad acuicola mediante el cultivo del
recurso ‘Concha de abanico’ en el lote 133-A
con un area de 30.00 hectdreas en la zona
de Vichayo de la Bahia Sechura, distrito y
provincia de Sechura, departamento de Piu-
ra. El PRODUCE, al verificar el cumplimien-
to de los requisitos legales y recogidos en
el TUPA, mediante la Resolucion Directoral
00084-2020-PRODUCE/DGA de fecha 06 de
julio del 2020 resolvié adecuar y otorgar la
concesion para desarrollar la actividad de
AMYGE al administrado por un plazo de
treinta afios, contados desde que se le con-
firid la concesidn a través de la Resolucién
Directoral Regional 698-2010-GOBIERNO RE-
GIONAL PIURA-DR de fecha 28 de diciembre
de 2010.

- La empresa Acuicola Servicios Generales

SUV solicitd el otorgamiento de la concesién
para desarrollar la actividad de AMYPE con
el recurso ‘Concha de abanico’, mediante

Las personas naturales o juridicas que soliciten concesion para realizar actividades de acuicultura en areas de
dominio publico deben suscribir con el PRODUCE o Gobierno Regional, segun corresponda, el Convenio de Con-
servacion, Inversiéon y Produccion Acuicola.

El Convenio contiene objetivos, compromisos y obligaciones de las partes y causales de caducidad del derecho de
acuicultura, aspectos normativos contemplados en la normatividad relacionada con las actividades acuicolas, térmi-
nos relacionados con aspectos técnicos y financieros, cronograma de instalacion y operacion, metas de produccion
y de ejecucion de las inversiones correspondientes.

El Convenio describe la ocupacion progresiva del area definida por el proyecto para la produccion e inversion dentro
del area concedida. Debe considerar un avance minimo del 20% de la ocupacién del area de produccién al primer
afio, 50% al tercer afio y 100% hasta el octavo afio, a partir de la resolucion que otorga el derecho administrativo
para desarrollar la actividad de acuicultura.

El PRODUCE aprueba mediante Resolucién Ministerial el modelo de Convenio de Conservacion, Inversion y Pro-
duccion Acuicola (Reglamento de la LGA, 2016, art. 41).
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cultivo de fondo en el lote 99-A, segun lo-
tizacién aprobada con la Resolucién Direc-
toral 008-2010-GOBIERNO REGIONAL PIU-
RA-DIREPRO-DR del 12 de enero del 2010,
con una extension de 17.20 hectareas, de-
limitado por las coordenadas geograficas.
El Gobierno Regional de Piura, al verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y re-
cogidos en el TUPA, mediante la Resolucion
Directoral Regional 423-2018/GOBIERNO
REGIONAL PIURA-DRP-DR de fecha 23 de
marzo de 2018 resolvié otorgar la concesidn
a favor del administrado por un plazo de
diez afios renovables.

- Eliseo Sacsi Yallerco solicité el otorgamiento
de la concesién para desarrollar la activi-
dad de AREL (hasta 3.5 TM de produccion al
afio), mediante la crianza de la especie tru-
cha arco iris, utilizando jaulas flotantes en
un area de 0.5 hectareas. del recurso hidri-
co continental denominado Laguna Tintar-
cocha ubicada en el distrito de Salamanca,
provincia de Condesuyos, departamento de
Arequipa, delimitada con las coordenadas
geograficas. El Gobierno Regional de Piura,
al verificar el cumplimiento de los requisitos
legales y recogidos en el TUPA, mediante la
Resolucidon Gerencial Regional de Produc-
cién 253-2019-GRA/GRP de fecha 18 de ju-
nio del 2019 resolvié otorgar la concesion a
favor del administrado por un plazo de diez
afios renovables.

Un pago importante relacionado a las concesiones
es el derecho de acuicultura. Respecto a este ulti-
mo, los titulares de concesiones para el desarrollo
de la actividad acuicola en terrenos publicos o en
areas acudticas de dominio publico pagan anual-
mente al Ministerio de la Produccidn el derecho de
acuicultura, el cual es fijado en el periodo anual an-
terior a la entrada en vigencia del pago mediante
Resolucién Ministerial, por hectdrea o fraccion, en
funcion de la Unidad Impositiva Tributaria. El pago
es abonado en efectivo hasta el ultimo dia habil
del mes de marzo de cada afio. La aplicacidn de los
aportes por el concepto de derecho de acuicultura
se hard efectivos a partir del quinto afio del otor-
gamiento del derecho. La AREL se encuentra exo-
nerada del pago por derecho de acuicultura (LGA,
art. 32.1-32.3). Los ingresos que genere el pago
por los derechos de acuicultura son administrados
por el PRODUCE y el GORE, segun corresponda. Su
finalidad es financiar proyectos de investigacion,
desarrollo tecnoldgico e innovacién en acuicultura,
evaluacion de recursos hidricos, actividades de la
RNIA y el Catastro Acuicola Nacional y, en general,
a actividades propias de la acuicultura (Reglamen-
to de la LGA, 2016, art. 39.3).

6. Concesién especial o autorizacién en Areas
Naturales Protegidas

La actividad acuicola en las Areas Naturales Pro-
tegidas (en adelante, ANP) se desarrolla por me-
dio de una concesion especial o autorizacion. En
ese sentido:

Las actividades acuicolas que se desarrollan
en una ANP, sus zonas de amortiguamiento, y
Areas de Conservacién Regional requieren pre-
viamente de la opinién favorable del SERNANP
respecto del instrumento de gestion ambien-
tal, conforme a la normatividad sobre la ma-
teria. La actividad acuicola en dreas naturales
protegidas debera contar con un Plan de Ma-
nejo (LGA, 2015, art. 29).

Unos casos referentes al otorgamiento de conce-
sidn especial y autorizacién acuicola en ANP son
los siguientes:

- La Asociacion de Pescadores Extractores de
Mariscos El Amanecer, luego de haber ob-
tenido la certificacion de DIA por parte del
Gobierno Regional de Ica y la opinion favo-
rable del SERNAP sobre el desarrollo de la
actividad acuicola en la Reserva Nacional de
Paracas, solicitd el otorgamiento de conce-
sion especial para desarrollar la actividad de
acuicultura mediante el cultivo de la espe-
cie ‘Concha de abanico’ en el lote 6, en un
area de mar de 14.56 hectdreas ubicado en
el litoral de la zona denominada El Queso
- Bahia Independencia, provincia de Pisco,
departamento de Ica. EIl PRODUCE, al verifi-
car el cumplimiento de los requisitos legales
y recogidos en el TUPA, mediante la Reso-
lucidon Directoral 321-2014-PRODUCE/DG-
CHD resolvio otorgar la concesidn especial
a favor de la asociacién por un plazo de diez
afios renovables.

- Alfredo Carlos Samaniego Dionisio, tras ha-

ber obtenido la certificacién de DIA por parte
del Gobierno Regional de Junin y la opinién
favorable del SERNAP sobre el desarrollo de
la actividad acuicola en la Reserva Paisajis-
tica Nor Yauyos Cochas, solicitd el otorga-
miento de la autorizacion para desarrollar
la actividad de acuicultura de menor escala
con la especie ‘Trucha arco iris’, empleando
cuarenta estanques de concreto, con una
superficie de espejo de agua de 1 670 m2,
haciendo uso del rio Cochas (Pachacayo),
ubicado en el barrio Tingo Maria, distrito de
Canchayllo, provincia de Jauja, regién Junin.
El Gobierno Regional de Junin, al verificar el
cumplimiento de los requisitos legales y re-
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cogidos en el TUPA, mediante la resolucién
directoral resolvié otorgar la autorizacion a
favor del administrado por un plazo de quin-
ce afos renovables.

7.  Término de la autorizacién y concesién para
el desarrollo de la actividad acuicola

Los titulos habilitantes necesarios para desarrollar
la actividad acuicola tienen un periodo de vigencia
y puede culminar por las siguientes causas. Los de-
rechos derivados de una concesion o autorizacion
terminan por:

a) En el caso de concesiones por vencimien-
to del periodo de vigencia del Convenio de
Conservacion, Inversion y Produccidon Acuico-
la, cancelacion anticipada o haber incurrido
en alguna causal de caducidad del derecho
otorgado.

b) En el caso de autorizaciones por renuncia
del titular, vencimiento del periodo de vigen-
cia de la resolucidon autoritativa, cancelacion
del derecho o declaracién de caducidad de la
autorizacion.

La caducidad se declara luego que la Direc-
cion General competente del DVPA o Gobier-
no Regional segun corresponda, requiera al
concesionario sus descargos sobre la causal
detectada, para lo cual se otorgara como
minimo un plazo de cinco (05) dias habiles,
transcurridos los cuales la instancia corres-
pondiente resuelve (Reglamento de la LGA,
2016, art. 45).

La casuistica ilustrativa sobre la caducidad de la au-
torizacién y concesién acuicola se puede apreciar
con lo siguiente:

- La Asociacion de Pesca Artesanal Comu-
nal de Multiusos Las Bermudas obtuvo la
autorizacion para desarrollar actividad
de repoblamiento con el recurso ‘Concha
de abanico’, a través de la Resolucién Di-
rectoral 406-2010/GOBIERNO REGIONAL
PIURA-DIREPRO-DR de fecha 12 de agosto
del 2010 emitido por la Direccidn Regional
de Produccidn Piura. En dicha resolucién
también se dispuso que el incumplimiento
de las condiciones establecidas en los tér-
minos del Convenio de Conservacion, In-
versién y Produccidn Acuicola para el desa-
rrollo de actividades de repoblamiento con
fines de aprovechamiento responsable de
los recursos sera causal de caducidad de la
autorizacion otorgada. La Direccidn Regio-
nal de Produccion de Piura inicio el proce-

las condiciones establecidas en el mencio-
nado convenio, tales como: f) Presentar
oportunamente los informes semestrales
sobre las actividad realizadas, dentro del
término del mes siguiente luego de venci-
do cada semestre (julio y enero), pues la
asociacion no presenté oportunamente los
informes correspondientes a los semestres
11-2010, 1 y 11 -2011, | y 11-2012, 1 y 11-2013, |
y 11-2014 y 1-2015. Ante el incumplimiento,
la Direccién Regional de Produccion de Piu-
ra dispuso la caducidad de la autorizacion
mediante la Resolucién Directoral Regional
065-2016/GOBIERNO REGIONAL PIURA-
DRP-DR.

La empresa Seacorp Peru S.A.C. obtuvo
la concesion para desarrollar actividad de
AMYGE para el cultivo de ‘Concha de aba-
nico’ en un area de mar de 84.8789 hecta-
reas ubicada en la zona de Bahia Nonura
- Punta Aguja en el distrito y provincia de
Sechura, departamento de Piura por un
plazo de treinta afios, debiendo el titular
de la concesidn cumplir con lo previsto en
el Convenio de Conservacion, Inversion y
Produccién Acuicola, a través de la Reso-
lucién Directoral 047-2006-PRODUCE/DGA
del 1 de diciembre de 2006 emitido por
el PRODUCE. En dicha resolucién también
se dispuso que el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los términos
del Convenio de Conservacidn, Inversion y
Produccién Acuicola para el desarrollo de
actividades de acuicultura serd causal de
caducidad de la concesién otorgada. La Di-
reccion General de Acuicultura del PRODU-
CE inicid el procedimiento de caducidad del
derecho otorgado, ya que la administrada
no cumplié con las condiciones estableci-
das en el mencionado convenio, al corro-
borarse, en el afio 2017 y 2018, de manera
presencial en las visitas al area acudtica
gue se encontraba sin actividad, no con-
taba con la sefalizacién mediante demar-
cacion con boyas, asi como al verificarse el
incumplimiento de la remisidn de los infor-
mes semestrales correspondientes al afio
2019y 2020. Ante el incumplimiento, la Di-
reccién General de Acuicultura dispuso la
caducidad de la concesién por medio de la
Resolucién Directoral 00018-2021-PRODU-
CE/DGA.

Promocidn de la acuicultura e incentivos tri-
butarios para el sector acuicola

dimiento de caducidad del derecho otorga-
do, ya que la administrada no cumplié con

Una de las novedades que incorpord la LGA fue la
creacion de herramientas para la promocién del
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desarrollo de la acuicultura en el Perd, nos refe-
rimos a la garantia mobiliaria e hipoteca acuicola,
ademas, dentro del régimen legal acuicola existen
incentivos tributarios.

1. La garantia mobiliaria en la acuicultura

El Peru presenta geograficamente una abundancia
hidrica especialmente en la selva y en las propias
aguas marinas. Tanto es asi que, por la enorme
biodiversidad, se permite que se pueda desarrollar
y potenciar la acuicultura; desde esa perspectiva,
su desarrollo permite generar muchos beneficios:
puestos de trabajo, aumento de ingresos de las fa-
milias, seguridad alimentaria, mejor recaudacion y
aumento de la exportacion de recursos hidrobio-
|égicos no solo los extraidos de las aguas marinas,
sino también los criados. A su vez, se fortalece la
sostenibilidad al disminuir la extracciéon y fomen-
tando el cultivo acuicola.

En ese sentido, cuando se quiere empezar un pro-
yecto acuicola o durante su ejecucidn, los empren-
dedores enfrentan una crisis financiera por falta de
liquidez. Tal es asi que pueden tener activos (bie-
nes tangibles), pero no efectivo en caja. Ante ello,
la LGA ha previsto las garantias mobiliarias en sec-
tor acuicola, que consisten en la afectacion de un
bien mueble mediante un contrato para garantizar
la ejecucidn de una obligacion. En este caso, la per-
sona natural o juridica propietaria del cultivo de
los recursos hidrobioldgicos, independientemente
del estado en el que se encuentre, puede calificar
para celebrar una garantia mobiliaria que le permi-
te garantizar el cumplimiento de una obligacién de
acuerdo con el articulo 41 de la LGA. Dicho lo ante-
rior, la LGA le otorga el valor legal con el objeto de
asegurar la realizacidn de una prestacidn, lo cual es
sumamente importante para que el emprendedor
obtenga liquidez y pueda continuar desarrollando
su proyecto acuicola.

2. La hipoteca acuicola

La LGA también regulé la hipoteca acuicola en sus
articulos 42 y 43. Antes de desarrollar su regula-
cién, vale precisar qué es la hipoteca, al respecto,
Benavides Reverditto sefiala que la hipoteca viene
a ser “un derecho real de garantia con caracteris-
ticas especiales que le confieren al titular de la hi-
poteca seguridad a todos los agentes involucrados:
el acreedor hipotecario, el deudor hipotecario y
terceros [posibles o adquirentes del derecho hipo-
tecado]” (2011, p. 621). Asimismo, la hipoteca es
constituida de forma convencional, es decir, por el
acuerdo voluntario de las partes materializado en
un contrato cumpliendo con las formalidades esta-
blecidas por ley.

La hipoteca acuicola, entonces, se define como un
derecho de garantia al. que pueden acceder los ti-
tulares de concesiones y autorizaciones acuicolas
sobre los derechos de uso y goce inscritos, la mis-
ma se constituye por escritura publica y se inscribe
en registros publicos.

En el documento de constitucion se debe con-
signar, ademas de los requisitos de ley, lo si-
guiente: a. Indicar la ubicacion geogréfica de
la explotacién econdmica. b. Consignar la su-
perficie, los limites y la identificacidn de la ex-
plotaciéon econémica. Contener el extracto del
acto administrativo que otorgé la concesidn o
autorizacién. Todos estos requisitos permiten
la ubicacién exacta, las caracteristicas e identi-
ficar la titularidad y vigencia de la concesion o
autorizacién (LGA, 2015, art. 42.2).

Una de las particularidades de la hipoteca acuicola,
es que la misma ha sido pensada para los titulares
de autorizaciones que desarrollan sus actividades
privadas, ya que se extienden sobre el conjunto de
todos los bienes que utilizan para el desarrollo de
la actividad acuicola. Sin embargo, debemos tomar
en cuenta lo siguiente:

En el caso de la concesion, la identificacion y
detalle de la hipoteca tendran sdlo caracter re-
ferencial debido no recae sobre la superficie, ni
el fondo ni la columna de agua proyectada ver-
ticalmente desde la superficie del drea conce-
dida, ni sobre los bienes muebles e inmuebles
otorgados por el estado para su explotacion
(LGA, 2015, art. 42.3).

Luego de la constitucién de la hipoteca acuico-
la, se prohibe constituir garantia real sobre los
recursos hidrobiolégicos y sobre los demas bie-
nes muebles e inmuebles vinculados a la explo-
tacidn, salvo acuerdo de las partes. Asimismo, el
acreedor hipotecario tiene el deber de informar
al PRODUCE o al GORE respectivo, la constitucion
de la hipoteca y como consecuencia de ello, el
acreedor hipotecario tendra derecho a ser notifi-
cado respecto a la solicitud de renuncia a la con-
cesion, autorizacion o el inicio del procedimiento
de caducidad del titulo habilitante (LGA, 2015,
arts. 42.5y 42.6).

Asimismo,

En caso que el titular de la concesion o autori-
zacion transfiera su derecho, deberad comunicar
en un plazo de cinco (5) dias habiles al acreedor
hipotecario adjuntando copia certificada de la
resolucion de cambio de titularidad emitida
por Ministerio de la Produccién o el Gobierno
Regional (LGA, 2015, art. 42.7).

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 82

Bruno Ramos Huaytalla y Rolando Garcia Castillo

47



‘ Revista de Derecho

THEMIS 82

48

EL REGIMEN JURIDICO DE LA ACUICULTURA EN EL PERU

En el caso de su incumplimiento, el acreedor hi-
potecario tiene el derecho de dar por vencido los
créditos otorgados y demandar la ejecucion de la
hipoteca acuicola iniciando el proceso de ejecu-
cion de garantias, donde el mandato emitido por
el juez debera notificarse al PRODUCE o al GORE
que otorgo la concesidn o autorizacion respectiva
(LGA, 2015, arts. 42.7 y 42.8).

Después de la notificacion del mandato ordenado
por el juez, ya no se podra aplicar las causales de
caducidad del derecho otorgado, establecidas en
la LGA, su reglamento o en el convenio de con-
servacion, inversion y produccion acuicola que
firma la persona natural o la empresa (LGA, 2015,
art. 42.9).

No obstante, se sefiala que se podran aplicar mul-
tas en sustitucion de dicha sancién, dicho benefi-
cio se prolongara por tres afios o hasta la fecha de
notificacion del acto administrativo de concesion
0 autorizacion al nuevo titular que se le adjudico
los derechos hipotecados en el remate publico o
los adquiera mediante transferencia por parte del
liquidador (LGA, 2015, art. 42.9).

La ejecucion del remate en el caso de la con-
cesion recae sobre los derechos de uso y goce
otorgados por la concesion, no obstante, para las
autorizaciones, recae sobre los bienes estableci-
dos en la hipoteca (LGA, 2015, art. 42.). Una vez
culminada la ejecucion del remate o realizada la
transferencia al nuevo titular, este debera reali-
zar lo siguiente:

La emision de la resolucion de cambio de titu-
laridad deberd ser solicitada al Ministerio de la
Produccién o al Gobierno Regional, segun co-
rresponda por el adjudicatario o adquirente de
los derechos hipotecados en remate publico o
por transferencia por parte del liquidador, de
acuerdo con las condiciones que establezca el
Reglamento (LGA, 2015, art. 42.12).

Finalmente, a través del Fondo Nacional de Desa-
rrollo Pesquero (en adelante, FONDEPES), quien
viene a ser el organo ejecutor del Ministerio de
Produccion, se promueve el desarrollo de la pes-
ca y acuicultura, sobre todo en los ambitos de in-
fraestructura acuicola a través del otorgamiento
de créditos de apoyo a productores (LGA, 2015,
art. 43). De igual manera, otorga créditos para
adquisicion de equipos, financiamientos de pla-
nes de negocios, con la finalidad de impulsar el
cultivo de la acuicultura. Tal es asi que Panorama
Acuicola apunta:

El Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero
(FONDEPES) de Peru otorgd el afio pasado
(2021) 594 créditos por un total de 12,7 millo-
nes de soles (algo mas de USD 3,3 millones).
De ese total, 207 fueron para proyectos acuico-
las, que recibieron 3,98 millones de soles (poco
mas de un millon de dodlares). En tanto, infor-
mo el Ministerio de la Produccion (Produce),
la pesca artesanal conté con 387 créditos por
un monto de 8,73 millones de soles (USD 2,26
millones) (2022, parr. 1).

Ante ello, consideramos un buen aporte la pro-
mocion del cultivo de la acuicultura, mas aun si se
tiene en cuenta que en la actualidad la economia
se esta reactivando después de dos afios de pan-
demia. Tanto la garantia mobiliaria y la hipoteca
acuicola son herramientas de mucha importancia
para obtener financiamiento para el desarrollo de
los proyectos acuicolas. Adicionalmente, FONDE-
PES, en marzo del presente afio, lanzd el aplicativo
Credipes, donde facilita a los pescadores artesa-
nales y acuicultores el acceso a los diferentes cré-
ditos, de modo que tienen la opcién de dos tipos
de créditos: de nivel | (hasta 10 UIT o 46 mil soles),
a sola firma (pagaré), con una tasa de interés del
3% anual, a rebatir, plazo de 36 meses y un perio-
do de gracia de 4 meses. Y de nivel Il (mas de 10
UIT hasta 22 UIT o S/ 101 200.00 soles), interés
anual del 7%, a rebatir y con garantia hipotecaria
(Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero [FONDE-
PES], 2022). En otras palabras, el acceso al crédito
acuicola depende de dos clics en la aplicacién an-
tes indicada, con ello se corrobora el compromiso
del gobierno de fomentar la acuicultura.

3. Incentivos tributarios

Los incentivos tributarios se encuentran en cons-
tante dicotomia, ya que, por un lado, beneficia
al emprender y asi podra tener financiamiento y
seguir creciendo en el mercado, por otro lado,
puede conllevar a la disminucion de recopila-
cion de dinero por parte del Estado, cuyo fin es
usarlo para la prestaciéon de servicios publicos en
favor del pais. En esa linea, el Decreto Legisla-
tivo 1515, que incorpora la séptima disposicidn
complementaria a la Ley General de Acuicultura,
opta por otorgar beneficios tributarios para los
emprendedores que desarrollen actividades de
acuicultura.

Es asi que, para el ejercicio gravable del afio 2022,
las personas naturales o juridicas perceptoras de
la renta de tercera categoria, que son los tributos
anuales que pagan las personas naturales o juri-
dicas que desarrollan actividades empresariales,
se les aplicara la reduccion sobre las tasas del im-
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puesto a la renta de conformidad con el inciso a)
del articulo 10 de la Ley 31110, y el inciso b) res-
pecto a las depreciacidn anual tributaria a la luz
de la Ley del Régimen Laboral Agrario y de Incenti-
vos para el sector agrario y riego, agroexportador
y agroindustrial.

Las personas naturales o juridicas que no sobre-
pasen los ingresos netos de 1 700 UIT en el ejer-
cicio gravable pagaran el 15% hasta el afio 2030
de alli en adelante la tasa general. Por otro lado,
a los que sobrepasen los 1 700 UIT en el ejerci-
cio gravable, pagaran el 15% para el afio 2021-
2022, el 20% para el afio 2023-2024 y 25% para
el aflo 2025-2027 y a partir del afio 2028 la tasa
general. Adicionalmente, también se podra apli-
car la depredacion anual a razén del 20% anual
respecto al monto de las inversiones en obras de
infraestructura hidraulica y obras de riego hasta
diciembre del 2025.

Por tanto, los incentivos tributarios al sector acui-
cultura son razonables en la medida que se tiene
por objeto promocionar e incentivar el cultivo de
la acuicultura, mucho mas teniendo en cuenta los
dos afios de la pandemia por el COVID-19. Por ello
podemos sefalar que existe un prondstico de cre-
cimiento de la acuicultura, porque no solo tendran
acceso a créditos, sino también que los tributos
seran menores a diferencias de las demas activida-
des econdmicas.

IV. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO LI-
NEAL PARA EL OTORGAMIENTO DE TiTULOS
HABILITANTES VINCULADOS A LA ACTIVI-
DAD ACUICOLA

El procedimiento administrativo es una herramien-
ta a través del cual la administracion publica gene-
ra efectos juridicos individuales o individualizables
sobre la esfera juridica del administrado, dicho
procedimiento contiene una serie de actos y dili-
gencias, cuya finalidad es la emision de un acto ad-
ministrativo (Ley 27444, 2019, art. 29). La estructu-
ra del procedimiento comprende: inicio (de oficio
o de parte), ordenacidn e instruccién, conclusién y
ejecucion de resoluciones.

Por otro lado, los tipos de procedimiento que exis-
ten son: de aprobacion automatica y de evaluacién
previa (que en caso de falta de pronunciamiento
esta sometido a silencio positivo o negativo).

Respecto al procedimiento administrativo lineal
seguido para el otorgamiento de los titulos habi-
litantes para el acceso a la actividad acuicola que
seran nombrados a continuacion, vale decir las si-
guientes consideraciones generales.

Las autorizaciones se brindan sobre terrenos pri-
vados no estatales, mientras que las concesiones
se dan para terrenos publicos, es decir, areas
acuaticas de dominio publico. Las solicitudes para
las autorizaciones y concesiones son presentadas
por el interesado en desarrollar la actividad acui-
cola ante PRODUCE. Estan sujetas a evaluacion
previa con silencio negativo, donde el plazo para
resolver la solicitud son 30 dias habiles. La Oficina
Gestion Documentaria y Archivo o la Ventanilla
Unica del Sector Produccién (VUSP) reciben la
solicitud, mientras que la autoridad competente
para resolver es el Director General de la Direc-
cién General de Acuicultura. En caso del recha-
zo a la solicitud, el administrado puede plantear
recursos administrativos ante las autoridades
administrativas, en ese orden de ideas, las instan-
cias de resolucion de los recursos son: el Director
General de la Direccion General de Acuicultura,
en el caso de reconsideracion, siendo 15 dias ha-
biles el plazo para la presentacién del recurso y
treinta dias habiles para resolverlos; y el Vicemi-
nistro de Pesca y Acuicultura, en el caso de apela-
cién, teniendo los mismos plazos de presentacion
y resolucion del recurso de reconsideracion. Son
otorgadas hasta por treinta afios y renovados por
periodo igual.

A continuacion, se mencionaran los requisitos ne-
cesarios para el otorgamiento de los titulos habi-
litantes mas resaltantes para la actividad acuicola
de competencia del PRODUCE, esto es, la conce-
sién y la autorizacioén.

El otorgamiento de la concesion para desarrollar
la AMYGE es un titulo habilitante regulado en el
codigo 36 del TUPA de PRODUCE. Los requisitos
son: (i) solicitud dirigida al Director General de
Acuicultura con caracter de declaracion jurada y
obligatoria, segiin Formulario DGA-001 (indican-
do el nimero de Formulario de Reserva vigente y
numero de Resolucién de Certificacidn Ambien-
tal aprobatoria); y (ii) proyecto de Convenio de
Conservacion, Inversién y Produccidn Acuicola
suscrito por el solicitante, segiin modelo de con-
venio vigente.

La renovacién o modificacién de concesidén para
desarrollar la AMYGE es un titulo habilitante regu-
lado en el cddigo 37 del TUPA de PRODUCE. Los
requisitos son: (i) solicitud dirigida al Director Ge-
neral de Acuicultura con caracter de declaracion
jurada y obligatoria, segin Formulario DGA-002
(indicando el numero de resolucidn de Certifica-
cién Ambiental vigente, asimismo la solicitud de-
bera presentarse dentro del plazo de vigencia del
derecho otorgado); y (ii) proyecto de Convenio de
Conservacion, Inversidn y Produccion Acuicola sus-

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 82

Bruno Ramos Huaytalla y Rolando Garcia Castillo

49



‘ Revista de Derecho

THEMIS 82

50

EL REGIMEN JURIDICO DE LA ACUICULTURA EN EL PERU

crito por el solicitante, segin modelo de convenio
vigente. Para el caso de renovacidn: (iii) inspec-
cién técnica.

El otorgamiento de autorizacién para desarrollar
la AMYGE es un titulo habilitante regulado en
el cdédigo 43 del TUPA de PRODUCE. El requisi-
to es la solicitud dirigida al Director General de
Acuicultura con caracter de declaracion jurada y
obligatoria segiin Formulario DGA-003 (indican-
do el numero de resolucién de la Certificacion
Ambiental aprobatoria).

La renovacién o modificacién de autorizacidn
para desarrollar la AMYGE es un titulo habilitante
regulado en el cédigo 44 del TUPA de PRODUCE.
El requisito es la solicitud dirigida al Director Ge-
neral de Acuicultura con caracter de declaracion
jurada y obligatoria, seglin Formulario DGA-004
(indicando el nimero de resoluciéon de la Certi-
ficacion Ambiental vigente; la solicitud debera
presentarse dentro del plazo de vigencia del de-
recho otorgado).

Las autorizaciones y concesiones en AMYPE y AREL
se regulan mediante los procedimientos estableci-
dos por cada GORE, esto significa que cada GORE
establece sus requisitos, plazos y autoridades com-
petentes en sus TUPA.

V.  CERTIFICACION Y FISCALIZACION AMBIEN-
TALEN LA ACUICULTURA

La Ley 27446, Ley del Sistema Nacional de Eva-
luacién de Impacto Ambiental (en adelante Ley
del SEIA), publicada en el afio 2001, establece
un sistema unico y coordinado de identificacion
y prevencion, supervisién, control y correccion
de forma anticipada para controlar los impactos
ambientales negativos derivados de proyectos de
inversion, asi como un proceso uniforme que con-
temple los requerimientos, etapas y los mecanis-
mos de participacidn ciudadana. En ese sentido,
la Ley del SEIA representd un avance en el aspec-
to regulatorio, aunque en la practica seguian los
conflictos sociales, mayormente en la industria de
mineria e hidrocarburos, lo cierto es que cred un
hito en la certificacién ambiental, ya que por me-
dio de ella se tomé medidas preventivas para el
desarrollo de la actividad econdmica, efectivizan-
do el principio preventivo.

Después de ocho afos de publicar la Ley del
SEIA, en el afio 2009 se publicé el Decreto Su-
premo 019-2009-MINAM, Reglamento de la Ley
del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto

Ambiental (en adelante, Reglamento de la Ley
SEIA) por parte del, recién creado, Ministerio del
Ambiente planteandose como objetivo lograr la
efectiva identificacion, prevencidn, supervision,
control y correccion anticipada de los impactos
ambientales negativos derivados de las acciones
humanas expresadas por medio de los proyectos
de inversién, asi como politicas y planes y pro-
gramas publicas a través del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante,
SEIA) (art. 1).

Posteriormente, en el afio 2012, se crea el Servi-
cio Nacional de Certificacion Ambiental para las
Inversiones Sostenibles (en adelante, SENACE) me-
diante la Ley 29968, siendo considerado como un
Organismo Publico Técnico Especializado, con au-
tonomia técnica y personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambien-
te; con competencia para revisar y aprobar Estu-
dios de Impactos Ambientales Detallados (EIA-D) y
cuando corresponda los Estudios de Impacto Am-
biental Semidetallados (EIA-SD) y sus modificacio-
nes, como también los planes de participacion ciu-
dadana regulados en la Ley 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, Ley SINEFA) bajo la competencia del
gobierno nacional.

Dentro de los motivos de la creacion del SENACE,
en primer lugar, se encuentra la falta de la confian-
za de la poblacién respecto a las entidades secto-
riales que se encontraban revisando y aprobando
los EIA, donde la tarea de los sectores era comple-
ja, puesto que tenian que promover el crecimiento
econdémicoy la viabilidad de la proteccidn ambien-
tal; y, en segundo lugar, la ineficiencia de los pro-
cedimientos burocraticos. Ante ello, el SENACE se
creo con la finalidad de crear soluciones eficientes
a los dos problemas mencionados, pues si bien los
sectores promueven el crecimiento econdémico,
paralelamente se deben prevenir los impactos am-
bientales mediante los IGA, dentro los cuales te-
nemos el EIA, el plan de manejo residuos sélidos,
los compromisos ambientales en los contratos de
concesion, etcétera.

A. Certificacion ambiental en el sector de acui-
cultura

Como se ha sefalado en los parrafos anteriores,
la gestion ambiental en el Perd se ha regulado
de forma lenta, aunque el sector de acuicultura
haya sido desde sus inicios muy importante para
el desarrollo econémico, al mismo tiempo no se
ha destacado su importancia para coadyuvar a la
sostenibilidad de los recursos hidrobioldgicos, y
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recién el Estado lo empezd a promocionar a con-
secuencia de la disminucién de los recursos hidro-
biolégicos en las aguas marinas y continentales.

La regulacion ambiental en el sector de acuicultu-
ra fue escasa y, a la vez, nula, ya que para la apro-
bacidn de un EIA se tenia como fuente normati-
va el Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el
crecimiento de la Inversion Privada, del afio 1991,
gue en su articulo 51 establecia que la autoridad
sectorial competente comunicard al Consejo Na-
cional del Ambiental (ahora Ministerio del Am-
biente) sobre las actividades a desarrollarse en su
sector que, por su riesgo ambiental, pudieran ex-
ceder los niveles o estandares tolerables de con-
taminacién o deterioro del medio ambiente. Para
ello, debian obligatoriamente presentar Estudios
de Impacto Ambiental previos a su ejecucion vy,
sobre los limites maximos permisibles utilizados,
para prevenir los dafos a la salud, ambiente y se-
guridad de las personas.

Afos después, se publico la Ley 27460, Ley de Pro-
mocion y Desarrollo de la Acuicultura, que en su
articulo 30 sefialé que “para la realizacion de las
actividades de acuicultura se requiere de la pre-
sentacién de la Declaracién de Impacto Ambiental
(DIA), el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o el
Programa de Adecuacion de Impacto Ambiental
(PAMA)” (2001).

Dicha norma fue desarrollada mediante el Re-
glamento de la Ley de Promocion de Desarrollo
de la Acuicultura, aprobado mediante Decreto
Supremo 030-2001-PE y actualmente derogada
(mediante el Reglamento de la LGA), donde es-
tablecia en su articulo 76 que “en materia am-
biental, las personas naturales y juridicas que se
dediquen al desarrollo de actividades de acuicul-
tura se rigen por las normas que sefiala el Titulo
VIl del Reglamento de la Ley General de Pesca”,
del afio 2001.

Asimismo, en el articulo 77 se sefialaba que la
Direccién Nacional de Medio Ambiente (en ade-
lante, DINAMA) era la encargada de otorgar los
correspondientes Certificados Ambientales del
EIA o DIA, siendo para actividades acuicolas de
mayor escala o vinculadas a la introduccién o
traslado de especies; o actividades de menor es-
cala, vinculadas al cultivo de peces ornamentales,
respectivamente.

Actualmente, la DINAMA es la Direccion General
de Asuntos Ambientales Pesqueros y Acuicolas,
conformada por la Direccidn de Gestion Ambiental
y la Direccién de Cambio Climatico y Biodiversidad
Pesquera y Acuicola. Esta competencia ha sido es-
tablecida segun el Reglamento de Organizacién y

Funciones del Ministerio de Producciéon (aprobado
por Decreto Supremo 002-2017-PRODUCE), que
establece que una de sus funciones es “j) Conducir
el proceso de evaluacion de impacto ambiental de
los proyectos pesqueros y acuicolas, en el marco
normativo vigente”.

A su vez, el articulo 93 del mismo cuerpo nor-
mativo indica que la Direccion de Gestion Am-
biental es la encargada de “evaluar las solicitu-
des para la clasificacion y/o evaluacion de los
estudios ambientales o instrumentos de gestidn
ambiental de los proyectos y/o actividades pes-
queras y acuicolas, en el marco de la normativa
vigente” (2017).

Vale decir que actualmente la actividad de
AMYGE tiene que necesariamente contar con
un Estudio de Impacto Ambiental semidetallado
(EIA-sd), el cual es aprobado por el PRODUCE;
mientras que la actividad de AMYPE tiene que
contar con DIA, el mismo que es aprobado por el
GORE o el PRODUCE dependiendo del caso. Un
dato importante al respecto es que la actividad
de AREL no requiere de certificacién ambiental,
sea EIA-sd o DIA.

Recién en el afio 2019 se publicé el Reglamen-
to de Gestion Ambiental de los Subsectores Pes-
ca y Acuicultura, mediante el Decreto Supremo
012-2019-PRODUCE, donde en su articulo 8.1
manifiesta que son obligaciones del titular de las
actividades pesqueras o acuicolas, de acuerdo con
la naturaleza de la actividad, entre otras, “some-
ter a la evaluacién de la autoridad competente los
estudios ambientales o instrumentos de gestién
ambiental complementarios y las modificaciones,
u otros actos o procedimientos administrativos
vinculados para su aprobacion”.

De esta manera, actualmente en el sector acuicola
tenemos un reglamento que:

tiene por objeto regular la conservacién y apro-
vechamiento de los recursos hidrobioldgicos
en el desarrollo de los proyectos de inversion
y actividades de los subsectores pesca y acui-
cultura, asi como regular los instrumentos de
gestion ambiental y los procedimientos admi-
nistrativos vinculados (2019, art. 1).

Respecto al tipo de certificacién ambiental para
la AMYGE, AMYPE y AREL, a la fecha aln no esta
regulada la clasificacidon anticipada, tan solo te-
nemos el Proyecto de la Resolucién Ministerial
00114-2021-PRODUCE que se publicé el 2021
y aun no esta vigente, pero sera desarrollada a
modo referencial:
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Tabla 1

Clasificacion de Proyectos en el sector Acuicola®

Categoria Asignada

Cultivo de recursos hidrobioldgicos, con una capacidad productiva mayor de 3.5 toneladas/afio,

que cumpla con todas las siguientes condiciones:

1. Que realice una valoracion de los residuos hidrobiolégicos en el area del Centro de Produccion
Acuicolay que,

2. Para la actividad de cultivo de recursos hidrobiolédgicos en estanques, el efluente de agua de
cultivo tratado fisicamente se vertera al cuerpo hidrico receptor,

3. Se encuentre o no en Zona de Amortiguamiento de un ANP.

DIA

Cultivo de recursos hidrobiolégicos con una capacidad productiva mayor de 3.5 toneladas/afio,

que cumpla con al menos una de las siguientes condiciones:

1. Que realice una valoracion de los residuos hidrobiolégicos en el area del Centro de Produccion
Acuicola o por terceros - Introduccion de especies foraneas de recursos hidrobioldgicos al pais.

2. Para las actividades de cultivo de recursos hidrobioldgicos en estanques, el efluente de agua de
cultivo tratado fisico y biolégicamente se verterad al cuerpo hidrico receptor.

3. Que se ubique dentro de un ANP.

EIA-SD

Instalacion y funcionamiento de centros de mantenimiento y limpieza de sistemas de cultivo —

CMLSC que cumpla con todas las siguientes condiciones:

1. Use agua de mar, superficial o subterraneo para actividades domésticas, mantenimiento y
limpieza.

2. Realice la valorizacién de los residuos hidrobioldgicos dentro del area del proyecto. Que el
efluente tratado del centro de mantenimiento y limpieza se relse o sea tratado por terceros. -
Contratard a una EO-RS para el Recojo, transporte y Disposicion final. Que cuente con una zona
para el almacenamiento de sistemas de cultivo, con piso de concreto y techo adecuado. - Se
encuentre o no en Zona de Amortiguamiento de un ANP.

DIA

Fuente: Elaboracion propia a partir del Proyecto de la Resolucion Ministerial 00114-2021-PRODUCE (2021)

Es asi como a la fecha existe un proyecto normati-
Vo que, si bien auin no se encuentra vigente, plan-
tea una clasificacién anticipada para los proyectos
del sector acuicultura, lo que equivale a un avance
muy importante luego de la publicacién del Regla-
mento de Gestion Ambiental de Actividades Pes-
queras y Acuicolas en el afio 2019. Sin embargo,
no regula una clasificacién anticipada de diversos
supuestos que pueden ocurrir en el mercado acui-
cola, de modo que los administrados pueden soli-
citar una clasificacion al Ministerio de Produccion.

Asimismo, a la fecha existe publicado desde ene-
ro del 2022 un Proyecto de Resolucién Ministerial
con la que se aprueba la Ficha Técnica Ambiental
(FTA) para la Acuicultura (Categoria AREL), y los
Términos de Referencia correspondientes a las
Actividades Acuicolas, denominados: Términos de
Referencia (TdR) de Declaracion de Impacto Am-
biental (DIA) para las Actividades Acuicolas; Térmi-

nos de Referencia (TdR) de Declaraciéon de Impacto
Ambiental (DIA) para Instalacién y funcionamiento
de Centros de Mantenimiento y Limpieza de Siste-
mas de Cultivo — CMLSC y Términos de Referencia
(TdR) de Estudio de Impacto Ambiental semi deta-
llado (EIA-sd) para Actividades Acuicolas’.

Cabe mencionar también los alcances de la Ficha
técnica ambiental (FTA). Este es un IGA comple-
mentario al SEIA que aplica a un grupo de activi-
dades no comprendidas en el listado de inclusién
de proyectos de inversidn sujetos al SEIA. Asimis-
mo, es de aprobacién automadtica y sujeta a la pre-
suncién de veracidad, asi como a una fiscalizacién
ambiental posterior. Su contenido debe abarcar:
la descripcidn de la actividad y del entorno del
proyecto, los impactos ambientales y las medidas
de manejo ambiental relacionadas a los impac-
tos ambientales que pudieran generar. Todo ello,
en cumplimiento con los articulos 67, 69 y 70 del

La clasificacion de la categoria del DIA y EIA-sd es independientemente si nos encontramos, en primer lugar, ante acui-
cultura maritima, que tiene por cultivo los moluscos bivalvos, crustaceos, peces y algas, siendo que dicha actividad
puede realizarse en area marina y tierra destinada al cultivo extensivo, semi intensivo e intensivo, pero siendo el insumo
principal el recurso hidrico marino y uso de alimento para la acuicultura, de ser el caso. En segundo lugar, la acuicultura
continental; la cual se basa en el cultivo de especies en cuerpos de agua que no tienen contacto con el mar (agua
dulce), realizadas mayormente en jaulas flotantes. Por consiguiente, en tercer lugar, tenemos la acuicultura de aguas
salobres, que se desarrolla en ambientes donde fluctia el mar y las desembocaduras de aguas continentales, es decir,
aguas con niveles de salinidad mayores al del agua dulce y menores al de agua salada, cultivandose en estanques.
Por otro lado, la Instalacién y Funcionamiento de Centros de Mantenimiento y Limpieza de Sistemas De Cultivo (CMLSC),
son aquellos emplazamientos fisicos en donde se realiza la labor de limpieza a presién con agua de mar y mantenimien-
to de los sistemas de cultivo, esta actividad genera cantidades considerables de efluentes (aguas residuales) y residuos
sélidos hidrobioldgicos (biofouling) segun la capacidad de operacion de la empresa.

Proyecto de Resolucion Ministerial 00007-2022-PRODUCE.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. ISSN: 1810-9934

Reglamento de Gestion Ambiental de Actividades
Pesqueras y Acuicolas (2019).

Por otro lado, un dato que llama la atencidn del Re-
glamento de Gestidn Ambiental de los Subsectores
Pesca y Acuicultura es que en la Quinta disposicion
complementaria final se sefialaba que

El Ministerio de la Produccién mediante De-
creto Supremo se aprueba el Reglamento de
Participacion Ciudadana para los subsectores
pesca y acuicultura, previa opinién favorable
del Ministerio del Ambiente, en un plazo no
mayor a ciento ochenta (180) dias habiles, con-
tado a partir del dia siguiente de publicado el
presente Reglamento en el diario oficial El Pe-
ruano (2019).

Lo cierto es que han pasado cerca de tres afios y a
la fecha no se tiene el reglamento de participacion
ciudadana, tan elemental en el proceso de certifi-
cacion, si bien existen disposiciones generales, no
existen disposiciones especificas en el sector, por-
gue no es lo mismo la participacion ciudadana en
el sector acuicola que en mineria e hidrocarburos.
Tan solo se tiene a la fecha el proyecto del Decreto
Supremo que aprueba el Reglamento de Participa-
cién Ciudadana en Proyectos y Actividades de los
Subsectores de Pesca y Acuicultura en el marco del
SEIA y su exposicion de motivos®.

Como conclusion de este apartado, podemos decir
que existe en la actualidad un avance en la regula-
cidon ambiental en el sector acuicola que permitira
gestionar de manera eficiente, adecuada y oportu-
na los riesgos ambientales, aunque vale decir que
aun no se aprueba la clasificacién anticipada y las
fichas técnicas ambientales, asi como la reglamen-
taciéon de la participacién ciudadana ambiental
en los procedimientos de certificacién ambiental,
este Ultimo tan necesario para prevenir y disminuir
los conflictos socioambientales. Por ende, espera-
mos su pronta aprobacion y publicacion, ello con-
tribuird a la simplificacidon de procedimientos ad-
ministrativos burocraticos que se tiene a la fecha,
incentivando el mercado acuicola tan importante
para la economia peruana, ya que coadyuva a con-
servar los recursos hidrobioldgicos pues dicha ac-
tividad, en lugar de extraer los recursos, los cria y
los reproduce en el area acudtica y terrestre para
comercializarlos y, de igual manera, garantiza la se-
guridad alimentaria.

Al mencionar la parte tedrica de la certificacion am-
biental en la actividad acuicola, corresponde ilus-
trar la misma a través de los siguientes ejemplos:

8 Proyecto de Resolucion Ministerial 00082-2021-PRODUCE.

- La Asociacion de Pescadores Artesanales
Acuicultores Bella Sion solicitéd el otorga-
miento de la certificacién de la DIA para
desarrollar la actividad de AMYPE median-
te el cultivo de fondo y captacién de larvas
del recurso ‘Concha de abanico’ en la zona
Vichayo, distrito y provincia de Sechura, de-
partamento de Piura. La Direccion Regional
de Produccion de Piura, al verificar el cumpli-
miento de los requisitos legales y recogidos
en el TUPA, mediante la Resolucion Directo-
ral Regional 792-2022-DRP resolvié otorgar
la certificacién de la DIA.

- La empresa Acuicola Santa Isabel solicito el
otorgamiento de la certificacion del Estudio
de Impacto Ambiental semidetallado (EIA-
sd) para desarrollar la actividad de acuicul-
tura mediante del recurso langostino en un
predio arrendado de 49.34 hectareas y un
espejo de agua de 38.68 hectareas, ubica-
do en el sector Pampa La Soledad, distrito
y provincia de Zarumilla, departamento de
Tumbes. La Direccion General de Extrac-
cién y Produccion Pesquera para Consumo
Humano Directo del PRODUCE, al verificar
el cumplimiento de los requisitos legales y
recogidos en el TUPA, mediante la Resolu-
cién Directoral 281-2016-PRODUCE/DGCHD
resolvié otorgar la certificacion de la EIA-sd.

1. La vinculacién entre la certificacién y la fisca-
lizacion ambiental en la acuicultura

Para poder hablar de la vinculacién que existe
entre la certificacion ambiental y la fiscalizacidn
debemos indicar que el punto de encuentro son
los instrumentos de certificacion ambiental in-
dependientemente de su naturaleza, ya sean
preventivos, como los EIA o sus modificaciones e
Informes técnicos sustentatorios; los correctivos
(Memorias Técnicas Detalladas y Planes de Ade-
cuacién Ambiental) e incluso los aprobados para
la terminacion de actividades como los Planes de
Cierre o Abandono. Asi pues, los incumplimien-
tos configuran una infraccidon administrativa con-
forme lo ha establecido el literal b del articulo 17
de la Ley del SINEFA, de igual modo, vale sefialar
que sobre dicha normativa también se asientan
los compromisos sociales y ambientales asumi-
dos por los titulares de los proyectos de inversidn
de acuicultura.

Tal como lo sefiala el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA):
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Se necesita una buena certificacion ambiental
para que exista una buena fiscalizaciéon am-
biental. Una mala certificacién ambiental difi-
culta la fiscalizacion ambiental. En ese sentido,
la certificacion y fiscalizacion son dos aspectos
de la gestion ambiental que caminan de la
mano (2016, p. 24).

En otras palabras, podemos sefialar que la certifi-
cacion ambiental es ex ante y la fiscalizacion am-
biental es ex post, es decir, luego de haber iniciado
sus actividades. La fiscalizacién ambiental consiste
en una accion de control que realiza la entidad pu-
blica con el objeto de verificar el cumplimiento de
las obligaciones fiscalizables a cargo de los admi-
nistrados, bajo la competencia del OEFA en casos
de AMYGE, mientras que la AMYPE y AREL sera
competencia de los Gobiernos Regionales, ya sean
dichas actividades de derecho privado o publico,
con ello se busca garantizar la conservacién del
ambiente y el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales.

Por otro lado, la fiscalizacién ambiental puede ser
entendida desde dos perspectivas, tal como sefala
el OEFA:

Sentido amplio: Comprende las acciones de
evaluacion de la calidad ambiental, supervi-
sién, fiscalizacion y sancion, asi como la aplica-
cidén de incentivos, realizadas por las EFA con la
finalidad de asegurar el cumplimiento de obli-
gaciones ambientales fiscalizables.

Sentido estricto: Comprende la facultad de
investigar la comision de posibles infracciones
administrativas en el marco de un procedi-
miento administrativo sancionador, y la de im-
poner sanciones y medidas cautelares y correc-
tivas frente al incumplimiento de obligaciones
ambientales por parte de los administrados
(20186, p. 86).

Siendo ello asi, la certificacién y fiscalizacién am-
biental se complementan para una correcta y
oportuna gestion ambiental en las actividades
econdmicas, por tanto, una buena fiscalizaciéon
ambiental dependera de un EIA donde se detallen
las obligaciones ambientales y que el titular del
proyecto de inversion se ha comprometido, ya sea
para prevenir, corregir, mitigar y adaptar los ecosis-
temas, todo ello con el objeto de que los ecosiste-
mas no desaparezcan.

VI. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SAN-
CIONADOR EN ACTIVIDADES ACUICOLAS

Respecto a la supervisién y fiscalizacidon en activi-
dades acuicolas, el PRODUCE y los Gobiernos Re-

gionales, en el marco de sus respectivos ambitos
de competencia, son los encargados de dichas ac-
tividades, tanto con base en autorizaciones como
concesiones acuicolas, a fin de lograr el desarrollo
sostenible de la actividad (LGA, 2015, art. 16.1).
Asimismo, estas entidades tienen la potestad san-
cionadora en materia acuicola, tal como sostiene
el articulo 17 de la referida ley: PRODUCE y los Go-
biernos Regionales tienen potestad para tipificar
las infracciones administrativas e imponer sancio-
nes en materia de acuicultura, en el ambito de su
competencia. No obstante, no son las Unicas enti-
dades dicha potestad en este sector. También se
debe tomar en cuenta que las actividades acuicolas
involucran obligaciones ambientales y sanitarias.

Las infracciones administrativas pasibles de san-
cién son aquellas:

conductas que infrinjan las normas estableci-
das en la presente Ley, en sus normas regla-
mentarias y en el Reglamento de inspecciones
y Sanciones Pesqueras y Acuicolas (RiSPAC) vi-
gente o norma que lo sustituya, en el cual se ti-
pifican las conductas mencionadas y se aprue-
ba la escala de sanciones aplicables. Lo anterior
sin detrimento de las sanciones aplicadas por
otras entidades de acuerdo con los marcos le-
gales aplicables (LGA, 2015, art 17.2).

Las sanciones administrativas comprenden: “mul-
ta, decomiso, reduccion de areas acuicolas y can-
celacién de la autorizacion o concesién directa,
conforme a lo sefialado en el RFSAPA” (LGA, 2015,
art. 17.3). En ese sentido, se debe diferenciar la
responsabilidad administrativa ante el incumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la norma-
tiva acuicola, ambiental y sanitaria.

A. Procedimiento administrativo sancionador
de PRODUCE en acuicultura

El procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS) en el sector acuicultura del PRO-
DUCE se rige por el procedimiento administrativo
general establecido en la Ley 27444, Ley del Proce-
dimiento Administrativo General, al ser entendido
como un conjunto de actos destinados a poder
determinar la responsabilidad administrativa del
administrado. En un primer momento, se debe
identificar el incumplimiento de la obligacion legal
que configura la comision de una infraccion y lue-
go, como consecuencia de probarse bajo un debi-
do procedimiento, aplicarse la sancion. Ademas de
ello, el PAS constituye una garantia esencial, donde
los administrados frente a una imputacién en su
contra podran ejercer sus derechos fundamenta-
les a todo proceso, frente a la administracién pu-
blica. Asi como también, la administracion debe
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cumplir con la finalidad de tutelar los intereses es-
tablecidos en la ley material, en el presente caso, la
LGA, el Reglamento de la LGA y el Reglamento de
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Pesque-
ras y Acuicolas.

La autoridad administrativa fiscalizadora es el 6r-
gano competente del PRODUCE encargado de ve-
lar por el cumplimiento de las obligaciones legales
que regula la normativa del sector acuicultura. La
competencia de los Gobiernos Regionales esta re-
ferida a las actividades de acuicultura de recursos
limitados, acuicultura de micro y pequefia em-
presa; mientras que el PRODUCE se encarga de
las actividades de acuicultura de mediana y gran
empresa. En la practica los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores acontecen como conse-
cuencia de la fiscalizacidn que realice la autoridad
fiscalizadora.

Una vez aclarado lo anterior, debemos indicar que
la autoridad de fiscalizacién consigna los hechos
verificados durante la supervisidn en el acta de fis-
calizacion, ya sea el cumplimiento de la normativa
o la presunta existencia de una infraccién, asimis-
mo, dicha acta goza de presuncion de veracidad
respecto a los hechos identificados y los medios
probatorios que los sustentan. Bajo esa perspecti-
va, la fiscalizacidn puede ser de campo, gabinete,
entre otros. Luego de realizar dicha actividad, la
autoridad fiscalizadora realiza un informe de fisca-
lizacion donde describe y detalla las acciones de
fiscalizacion y la presunta comisién de una infrac-
cién o el cumplimiento de las obligaciones, acom-
pafando los medios probatorios tipicos y atipicos
gue permitan corroborar, ya sea el cumplimiento
de las obligaciones o la presunta infraccion.

Posteriormente, si el informe de fiscalizacion reco-
mienda el inicio de un PAS como consecuencia de
una presunta infraccién, la autoridad instructora lo
inicia de oficio con la notificacidon de imputacion
de cargos, adjuntando el acta de fiscalizacion y los
medios probatorios, concediéndole un plazo de 5
dias habiles contando a partir del dia siguiente de
la notificacion para que el administrado, haciendo
ejercicio de su derecho de defensa y prueba, pre-
sente sus descargos correspondientes. Por consi-
guiente, vencido el plazo con la presentacion de
descargos, ya sean los 5 dias o en el caso de haber
solicitado prorroga de plazo y la misma haya sido

9 El referido articulo establece lo siguiente:
Articulo II.- Contenido

otorgada, el drgano instructor emite el Informe
Final de Instruccion (en adelante, IFI) donde con-
cluird la existencia de una infraccién o no, para ello
deben estar debidamente motivadas las conductas
que se consideren acreditadas con los medios pro-
batorios pertinentes y conducentes, que constitu-
yan infraccion, la norma que prevé la imposicion
de la sancién, asi como la sancién aplicable o la
declaracion de la no existencia de infraccion en el
caso corresponda.

Como consecuencia de haber concluido la infrac-
cién administrativa en el IFl, se notifica al admi-
nistrado teniendo cinco dias para presentar sus
descargos que considere pertinente, asimismo, la
autoridad sancionadora, tras haber recibido el IFI,
puede disponer actuaciones complementarias a fi-
nes de determinar la comision de la infraccién de
ser necesario, para lo cual dicho informe debe ser
notificado al administrado y este tiene un plazo de
cinco dias habiles; vencido el plazo para presentar
los descargos por el administrado y acreditarse la
responsabilidad administrativa de éste en la comi-
sidon de la infraccidn, se emite la resolucion san-
cionadora correspondiente, por otro lado, de no
acreditarse la responsabilidad administrativa, se
dispone el archivo definitivo del PAS.

Respecto a los medios impugnatorios, el Regla-
mento de Fiscalizacién y Sancion de las Actividades
Pesqueras y Acuicolas, aprobado por el Decreto
Supremo 017-2017-PRODUCE, sefala que el recur-
so de apelacion es la Unica via para cuestionar la
resolucién de sancidn, al respecto se debe tener
en cuenta el articulo Il numeral 2 del Titulo Pre-
liminar de la Ley 27444° que sefala que las leyes
que crean y regulan los procedimientos especiales
no podran imponer condiciones menos favorables
a los administrados que las previstas en la presen-
te ley. En ese sentido, debe entenderse que cabe
la posibilidad de interponer el recurso de recon-
sideracion, de ser necesario, dentro del plazo de
quince dias habiles, adjuntando una nueva prueba,
ya que es un requisito indispensable para la admi-
sibilidad de este.

Por otro lado, si el administrado interpone el re-
curso de apelacion, el mismo serd conocido por el
érgano superior, en el caso de PAS iniciados contra
titulares de las actividades de AMYGE sera el Con-
sejo de Apelacién de Sanciones del Ministerio de la

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funciéon administrativa del Estado y regula
todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a
los administrados que las previstas en la presente Ley (2019).
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Produccion y, en el caso de Gobiernos Regionales,
la autoridad que haga las veces de érgano superior.
Para ello, el administrado tiene quince dias habiles,
con dicha decisidn se agota la via administrativa y
gueda supeditado que el administrado cumpla la
resolucidn de sancion o también queda habilitado
el derecho de ir a un proceso contencioso admi-
nistrativo en el Poder Judicial a cuestionar dicha
resolucién de sancidn.

La responsabilidad administrativa en el sector
acuicola es subjetiva. Asimismo, se ha previsto la
responsabilidad administrativa solidaria cuando
la infraccién sea imputable a varios responsables
de forma conjunta. Igualmente, la norma espe-
cial otorga beneficios, atenuantes y agravantes.
Aqui encontramos el pago con descuento de la
sancidon multa cuando existe el reconocimiento de
responsabilidad y el fraccionamiento del pago de
las multas. Respecto a los atenuantes, la autoridad
sancionadora debe verificar cuando el administra-
do informa la comision de la infraccion cometida
a la autoridad competente y acepta la imposicién,
en dicho caso corresponde la reduccion de 50%.
También se considera atenuante de sancion cuan-
do el administrado aplica medidas correctivas para
reducir el dafio producido, aplicandose el factor
de reduccion de 50% vy, finalmente, cuando el ad-
ministrado carece de antecedentes de haber sido
sancionado en ultimos doce meses contados des-
de la fecha en que se detecté la comisidn de la in-
fraccidn, se aplica un factor de 30% de reduccidén
en el cdlculo de la multa.

También se pueden establecer agravantes. En pri-
mer lugar, cuando las infracciones sean continua-
das. Para ello se tiene en cuenta que el adminis-
trado incurra en forma continua, que hayan trans-
currido por lo menos treinta dias habiles desde la
fecha de la imposicidn de la ultima sancién y que
se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro de
dicho plazo?, en dicho caso se aplica un incremen-
to del 60%. En segundo lugar, cuando exista una
reincidencia de las infracciones sancionadoras.
Aqui se aplica un incremento del 100%. En tercer
lugar, cuando se encuentre acreditado el empleo
de violencia o amenaza contra los fiscalizadores se
aplica un incremento del 100%. Y en cuarto lugar,
cuando se cause perjuicio o impida la realizacién
de actividades acuicolas a terceros, se aplica un
incremento del 60%. Sin dejar de mencionar que

antes o después de iniciado el PAS se puede conce-
der medidas correctivas con el objeto de evitar un
riesgo o dafio y cautelares, con la finalidad asegu-
rar la eficacia de la resolucién.

Un caso que ilustra mejor el PAS del PRODUCE es el
que viene a continuacién:

- El 05 de febrero de 2018, el inspector del
PRODUCE realizé una fiscalizacidn al drea de
acuicultura dentro de las instalaciones de la
Planta Pesquera Capricornio, donde consta-
t6 la presencia de 32 estanques circulares
para cultivo de especies hidrobioldgicas de
las siguientes capacidades: 11 estanques
de 66m3 c/u, 11 estanques de 32 m3 c/u
y 10 estanques de 10m3 c/u, de los cuales
4 estanques de 10 m3 c/u se encontraban
con recursos hidrobioldgicos ‘Chita’ en la si-
guiente distribucion: 266 unidades de 80 gr.
c/u, 89 unidades de 30 gr. c/u, 158 unidades
de 300 gr. c/u y 341 unidades de 250 gr. c/u,
sumando un total de 156.60 kg. Durante la
diligencia se solicitd a la encargada del area
de acuicultura la documentacion de licen-
cia y otros documentos de cultivo, a lo cual
respondid no tener la licencia o autorizaciéon
correspondiente, hecho que fue constatado
en un acta de fiscalizaciéon. Posteriormente,
la Direccion de Supervisidn y Fiscalizacion,
luego de la notificacion de cargos, emitié
el IFl. Seguido de ello, la Direccidn de San-
ciones, mediante la Resolucién Directoral
180-2022-PRODUCE/DS-PA, sanciond a la
empresa con una multa de 0.240 UIT y el
decomiso de 0.1566 t. del recurso hidrobio-
Iégico ‘Chita’ por haber realizado actividades
acuicolas sin contar con la autorizacidn (in-
fraccion tipificada en el literal a del art. 7.2
del Reglamento de la LGA), asi como con una
multa de 0.240 UIT por haber instalado e
implementado infraestructura o materiales,
equipos y otros elementos no autorizados
(infracciodn tipificada en el literal s del art. 7.2
del RLGA).

Al haber tomado conocimiento de la resolu-
cién de sancién, la administrada interpuso
recurso de apelacidn alegando que suscribid
con el IMARPE el Convenio y adenda de Coo-
peracion Técnica para el Desarrollo del pro-
yecto de Engorde de juveniles de chita a ni-

0 El articulo 248, sobre los principios de la potestad sancionadora, establece lo siguiente:

7. Continuacion de infracciones. - Para determinar la procedencia de la imposicién de sanciones por infracciones en
las que el administrado incurra en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias
habiles desde la fecha de la imposicién de la tltima sancién y que se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo (2019).
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vela Piloto Experimental, con la finalidad de
coadyuvar a la diversificacién productiva y la
competitividad de este recurso hidrobiolo-
gico, por lo que las sanciones desincentivan
el aporte de la empresa privada en la coo-
peracion con el estado para la investigacion
cientifica; a su vez, la resolucidn directoral
de sancion no se pronuncia respecto a su es-
crito de descargo presentado el 12 de febre-
ro de 2018, por lo cual se vulnerd la garantia
del debido procedimiento. Ante ello, el Con-
sejo de Apelacién de Sanciones, mediante la
Resolucién 085-2022-PRODIUCE/CONAS-UT,
declaré infundado el recurso de apelacion
y confirmé la resolucién de primera instan-
cia, debido a que: (i) si bien el Estado busca
fomentar y desarrollar la acuicultura en sus
diversas fases productivas, el desarrollo de la
actividad acuicola se encuentra supeditado
a que las personas naturales o juridicas que
tengan interés en desarrollar esta actividad
cuenten con la autorizacion respectiva; por
lo cual, conforme al informe de fiscalizacidn,
acta de fiscalizacion y las vistas fotograficas,
se ha acreditado que la empresa desarrolla-
ba actividades acuicolas sin contar con una
concesion o autorizacion, y pese a ello habia
instalado e implementado infraestructura,
materiales, equipos y otros elementos no
autorizados; y (ii) la empresa no formuld
descargos a la notificacién de cargos ni al IFI,
asi también su escrito de descargos contra el
acta de fiscalizacion fue evaluado en el con-
siderando 22 al 31 de la resolucién directoral
de sancion.

B. Procedimiento Administrativo Sancionador
del OEFA en el sector de acuicultura

El OEFA fiscaliza el cumplimiento de las obligacio-
nes ambientales en el desarrollo de las actividades
de AMYGE, en tal sentido, verifica que los acui-
cultores cumplan con las normas, instrumentos
de gestién ambiental y mandatos emitidos por la
citada autoridad (Organismo de Evaluacidn y Fisca-
lizacién Ambiental [OEFA], 2013, p. 5).

El OEFA, en el marco de su PAS, impone las san-
ciones y medidas administrativas que correspon-
da, dicha entidad es competente para realizar la
fiscalizacion ambiental en la acuicultura de mayor
escala, es decir, aquellas que conllevan a procesos
de produccion mayores a 150 toneladas brutas por
afio. El OEFA fiscaliza la seleccion y acondiciona-
miento del medio, obtencidn de semilla, cultivo y
cosecha (OEFA, 2013, pp. 6-7).

En cuanto a la fiscalizacion ambiental de las acti-
vidades de AMYPE, esta es competencia de los

GORE; mientras que la ANA realiza la supervision y
fiscalizacion de los vertimientos del procesamiento
primario (LGA, 2015, art. 16.2).

El inicio del PAS del OEFA se da con la notifica-
cién de imputacion de cargos al administrado
por parte de la Sub-Direccién de Instruccidn e
Investigacion (Resolucion de Consejo Directivo
027-2017-CD-OEFA/CD; Reglamento del Proce-
dimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
2017, art. 5). El administrado puede presentar
sus descargos dentro del plazo improrrogable de
veinte dias habiles desde el dia siguiente de noti-
ficada la imputacion de cargos, o también puede
reconocer su responsabilidad, lo cual seria una
condicidon atenuante. Posteriormente, la autori-
dad instructora emitira un IFl, en donde incluira la
conclusiéon de si existe una conducta constitutiva
de sancidn, la norma que prevé la imposicidn de
sancion, la propuesta de sancion o el archivo del
procedimiento, asi como las medidas correctivas
a ser dictada, segun corresponda.

El administrado tiene el plazo de diez dias para
presentar sus descargos ante el IFl y puede so-
licitar una prorroga de cinco dias habiles. Luego,
la Direccidon de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos, puede citar a audiencia de informe
oral, con no menos de tres dias de anticipacién.
La resolucion final de la autoridad decisora puede
determinar o no la existencia de responsabilidad
administrativa por la infraccidn imputada, de igual
manera, puede imponer las sanciones y/o dictar
las medidas correctas, segun sea el caso. El admi-
nistrado puede interponer recurso de apelacion
contra la resolucion de la autoridad decisora, para
lo cual tomara conocimiento el Tribunal de Fiscali-
zacion Ambiental (en adelante, TFA), quien cono-
cera el recurso en mencion. Finalmente, en caso
lo considere el administrado, ante una desfavora-
ble decision del TFA, puede plantear la demanda
contencioso-administrativa contra la resolucion de
dicha entidad.

Un caso relacionado al PAS del OEFA es el siguiente:

- El 21 de febrero de 2014, la Direccion de Su-
pervision del OEFA realizd una supervision
regular a la concesion acuicola de Alas Pe-
ruanas del Mar S.A.C., la misma que cuenta
con el titulo para desarrollar la actividad de
mayor escala y la certificacidn del EIA, apro-
bado por el PRODUCE. Durante la diligencia
se detectaron incumplimientos de las obliga-
ciones ambientales, los mismos que fueron
constatados en un acta de supervision. Pos-
teriormente, la Direccion de Fiscalizacion,
Sancidn y Aplicacién de Incentivos, luego del
informe de supervision y el informe técnico
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acusatorio, emitié la Resolucion Subdirecto-
ral 1816-2016-OEFA/DFASI/SDI, por lo cual
se habia iniciado el PAS contra el adminis-
trado por el incumplimiento de obligaciones
ambientales. El administrado planted sus
descargos, ante ello, luego se emitié el IFl
y la Resolucion Directoral 0394-2017-OEFA/
DFSAI, donde se determind la responsabili-
dad administrativa y la inscripcion en el Re-
gistro de Actos Administrativos del OEFA, ya
gue se encontraba probada la comision de la
infraccion referida al incumplimiento de las
obligaciones ambientales establecidas en la
Guia de Monitoreo Acuicola, pues el admi-
nistrado no realizé: (i) el monitoreo de los
parametros sulfuros coliformes totales y co-
liformes fecales en sedimento en una esta-
cion de referencia en el monitoreo anual del
2012 y 2013; (ii) el monitoreo del parametro
granulometria en sedimento en el monito-
reo bianual del periodo 2012-2013; v (iii) el
monitoreo de los parametros As, Cd, Pb, Cr,
Hg en sedimento, en una estacion de refe-
rencia en el monitoreo bianual del periodo
2012-2013.

Al haber tomado conocimiento de la resolu-
cion de sancién, la administrada interpuso
recurso de recurso de apelacion alegando
gue no existe normativa ambiental que se-
fale las directrices para determinar los pun-
tos de referencia, pues PRODUCE no definié
las estaciones de monitoreo; asi como la
vulneracidon al principio de predictibilidad.
Ante ello, el TFA, mediante la Resolucion
023-2017-OEFA/TFA-SMEPIM, declaré in-
fundado el recurso de apelacion y confirmo
la resolucion de primera instancia, debido
a que: (i) se acreditd a través de la revision
de los informes de ensayos presentados por
el administrado que el mismo incumplié su
compromiso ambiental de realizar los mo-
nitoreo conforme a las guias de monitoreo
aprobadas por el sector pesqueria; y (ii)
las obligaciones incumplidas se derivan de
compromisos ambientales asumidos volun-
tariamente por el administrado incluidos
en su EIA, por lo que era previsible para el
administrado saber cudles deberian ser las
acciones a realizar para no incurrir en in-
cumplimiento alguno y, en consecuencia,
no se vulnerd el principio sefialado por el
administrado.

C. Procedimiento Administrativo Sancionador
de SANIPES en acuicultura

El SANIPES puede otorgar certificados de sanidad y
de calidad de los recursos acuicolas, a su vez, tiene

la potestad sancionadora en materia de sanidad e
inocuidad acuicola, de modo que establece la tipi-
ficacion de infracciones administrativas e impone
sanciones, todo ello con el objeto lograr una eficaz
administracidn que establezca la calidad de los re-
cursos acuicolas a fin de proteger la salud de los
consumidores. Es asi, que mediante Resolucién de
Presidencia Ejecutiva 075-2020-SANIPES/PE, Re-
glamento de Infracciones y Sanciones Sanitarias y
Acuicolas del SANIPES, que nos direcciona al Regla-
mento de Fiscalizacion Sanitaria de las Actividades
Pesqueras y Acuicolas, aprobado mediante Resolu-
cién De Presidencia Ejecutiva 036-2020-SANIPES-
PE, que establece algunas actividades acuicolas de
manera enunciativa mas no limitativa, son materia
de fiscalizacién de competencia de SANIPES, de las
cuales tenemos:

a. La evaluacidn sanitaria de las instalaciones
que conforman las infraestructuras pesqueras
y/o acuicolas.

b. La evaluacién de los autocontroles imple-
mentados por los operadores de la cadena
productiva pesquera y acuicola y los resultados
obtenidos.

c. La evaluacién de los equipos, instrumentos
de medicidn, medios de transporte, instalacio-
nes y otros lugares o areas bajo el control de
los operadores.

d. La evaluacién de los recursos y productos
hidrobioldgicos, alimentos y productos veteri-
narios de uso en acuicultura, productos semie-
laborados, materias primas

e. ingredientes de piensos y productos veteri-
narios de uso en acuiculturay, de otros produc-
tos o insumos empleados para la preparacién
y/o fabricacién de los mismos. e. La evaluaciéon
de los productos y procesos empleados para la
limpieza y desinfeccidn.

f. La evaluacion del etiquetado, presentacién y
materiales de envase, incluidos los destinados
a entrar en contacto con los alimentos.

g. La evaluacién de los procedimientos de hi-
giene, buenas practicas y, los basados en los
principios de andlisis de riesgos y puntos de
control criticos (APPCC).

h. La verificacién del llenado y actualizacion de
los registros de rastreabilidad y otros que per-
mitan verificar el cumplimiento de los procedi-
mientos internos de la infraestructura pesque-
ra y acuicola y de la norma sanitaria vigente. i.
Entrevistas con el personal y/u operarios de los
operadores.

j. La comprobacion de las mediciones llevadas
a cabo por los operadores y otros resultados de
ensayo.

k. El muestreo, analisis, diagndstico y ensayos.

|. Cualquier otra accién que coadyuve a la eje-
cucién de la actividad de fiscalizacién sanitaria
de las actividades pesqueras y acuicolas.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 31-63. ISSN: 1810-9934

En ese sentido, las mencionadas son las obliga-
ciones, prohibiciones o limitaciones exigibles a los
operadores de las actividades pesqueras y acuico-
las en el ambito nacional establecidas en la nor-
mativa sanitaria, las cuales son materia de fiscali-
zacién por parte de SANIPES. Asimismo, se debe
indicar que no son las Unicas, ya que existen otras
obligaciones reguladas en la materia de SANIPES,
entidad que busca controlar la calidad del recur-
so hidrobioldgico y, de esa manera, proteger a los
consumidores en la cadena alimenticia. En corre-
lacidén a lo anterior, ante el incumplimiento de las
obligaciones de sanidad por parte de los adminis-
trados, cabe el inicio del PAS de SANIPES. Segun el
articulo 5 de la Resolucién de Presidencia Ejecutiva
075-2020-SANIPES/PE, Reglamento de Infraccio-
nes y Sanciones Sanitarias y Acuicolas del SANIPES,
el PAS tiene las siguientes fases:

a) Fase instructora: La Direccién de Fiscaliza-
cidén Sanitaria imputa cargos, dirige y desa-
rrolla las labores de instruccion, formular el
IFI, entre otras funciones.

b)  Fase sancionadora: La Direccién de Sancio-
nes dispone las actuaciones complemen-
tarias que considere necesarias para deter-
minar en primera instancia la existencia de
responsabilidad administrativa e imponer
sanciones, dictar medidas cautelares, asi
como correctivas, resolver el recurso de re-
consideracién interpuesto contra sus reso-
luciones y otras funciones asignadas en el
ambito de sus competencias.

c) Fase revisora: La Presidencia Ejecutiva se
encarga de revisar en segunda instancia
administrativa los actos impugnables emi-
tidos por la autoridad sancionadora, actuar
los medios probatorios esclarecedores, asi
como otras funciones asignadas en el ambi-
to de sus competencias.

Un caso que ilustra el PAS del SANIPES es el si-
guiente:

- El 27 de enero de 2021, la Subdireccion de
Fiscalizacion Sanitaria Acuicola (SFSA) rea-
liz6 una fiscalizacién sanitaria a la unidad
fiscalizable Centro de Cultivo Acuicola de
propiedad del sefior Romel Yupanqui Cana-
les, la misma que cuenta con la autorizacién
para desarrollar la actividad de acuicultura
de menor escala. Durante la diligencia se
detectaron incumplimientos a la normativa
sanitaria vigente, los mismos que fueron
constatados en un acta de fiscalizacion. Por
tal motivo, la Direccion de Fiscalizacion Sa-

nitaria, luego del informe de fiscalizacion
sanitaria, emitié la resolucién de imputacion
de cargos, cuya notificacidn se dio el 07 de
diciembre de 2021, por lo cual se habia ini-
ciado el PAS contra el administrado por las
presuntas infracciones tipificadas en el Co-
digo 1 (no cumplir con las obligaciones exi-
gibles que aseguren higiene y saneamiento)
del Anexo del Reglamento de Infracciones y
Sanciones Sanitarias Pesqueras y Acuicolas
(en adelante, RISSPA).

Considerando lo anterior, el administrado
presentd sus descargos a la resolucién de
imputacién de cargos. Posterior a ello, se
emitié el IFl, por el cual la Direccién de Fis-
calizacidn Sanitaria recomendd la imposicion
de la sancién de multa al administrado al
contar con suficientes elementos de prueba
que acredita la comision de la infraccion. El
administrado no presentd dentro del plazo
algun descargo al IFl. Ahora bien, la Direc-
cién de Sanciones analizd los hechos impu-
tados de la siguiente manera:

a) Respecto al hecho imputado 1: Se evi-
dencio durante la fiscalizaciéon que el ad-
ministrado no contaba con un maniluvioy
pediluvio al ingreso del centro acuicola. El
administrado subsand las observaciones
referidas a los maniluvios, pediluvios y
disposicion de residuos el 23 de diciem-
bre de 2021, es decir, posterior a la noti-
ficacion de resolucion de imputacion de
cargos del 07 de diciembre de 2021, por
lo que no cabe la eximente de respon-
sabilidad. Asimismo, el administrado no
presenté medios probatorios que indi-
quen que habria actuado con la diligencia
necesaria para implementar las medidas
necesarias que garanticen la aplicacién
de un programa de higiene y saneamien-
to que incluya las actividades de limpie-
za y desinfeccion, asi como el manejo
de residuos en el centro acuicola. Por tal
motivo, se configura la infraccién referida
en el Cédigo 1 (no cumplir con las obliga-
ciones exigibles que aseguren higiene y
saneamiento) del Cuadro de Infracciones
del RISSPA.

b

-

Respecto al hecho imputado 2: se evi-
dencié que el administrado no cuenta
con un adecuado manejo de sus resi-
duos. El administrado subsané las ob-
servaciones referidas a la disposicidn de
residuos y otras el 23 de diciembre de
2021, es decir, posterior a la notificacién
de resolucién de imputacién de cargos
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del 07 de diciembre de 2021, por lo que
no cabe la eximente de responsabilidad.
De igual manera, el administrado no pre-
sentd medios probatorios que indiquen
gue habria actuado con la diligencia ne-
cesaria para implementar las medidas
necesarias que garanticen la aplicacion
de un programa de disposicion de resi-
duos en el centro acuicola. Por tal moti-
vo, se configura la infraccion referida en
el Cédigo 1 (no cumplir con las obligacio-
nes exigibles que aseguren higiene y sa-
neamiento) del Cuadro de Infracciones
del RISSPA.

Por tales hechos imputados, y conside-
rando los criterios para la graduacién de
la multa, mediante la Resolucidn Directo-
ral 003-2022-SANIPES/DS-PAS, se declaré
la existencia de responsabilidad adminis-
trativa del administrado y se le sanciond
con una multa de 0.14 UIT.

Como hemos podido analizar en este apartado,
el sector acuicola contiene un conjunto de nor-
mativas de indole administrativo, ambiental y
sanitario, sin dejar de mencionar la responsabi-
lidad penal o civil que pueda existir. En cuanto
a la fiscalizacién por parte de la administracion
publica, encontramos que el Ministerio de Pro-
duccion, OEFA, SANIPES y los Gobiernos Regio-
nales son determinantes para el cumplimiento
de las obligaciones del sector acuicultura, todo
ello con el objeto de que se aproveche los recur-
sos hidrobioldgicos de forma sostenible, con un
control de calidad apto para el consumo y que
dicha actividad no genere un impacto negativo
en el ambiente.

Vil. CONCLUSIONES

Las actividades acuicolas se caracterizan por el cul-
tivo de los organismos acuaticos, mediante esta
actividad se producen beneficios econémicos para
los acuicultores y se conserva la biodiversidad. La
AMYGE requiere, ademas de los requisitos estable-
cidos por la LGA y su reglamento, contar un Estu-
dio de Impacto Ambiental Semi detallado (EIA-sd)
aprobado por PRODUCE; la AMYPE necesita, apar-
te de los requisitos regulados por la LGA y su regla-
mento, contar con un DIA aprobado por el GORE/
PRODUCE; y la AREL solamente requiere cumplir
con lo establecido en la LGA vy su reglamento,
sin necesitar de certificacion ambiental. Tanto la
AMYGE y AMYPE requieren de habilitacién sanita-
ria otorgada por SANIPES.

Para poder realizar la acuicultura en terrenos pri-
vados no estatales, se requieren autorizaciones;

mientras que para poder realizarla en terrenos
publicos (areas acuaticas de dominio publico) se
requieren concesiones. Cabe resaltar que PRO-
DUCE es el ente rector en materia de acuicultu-
ra, de igual forma ejercen funciones en esta ma-
teria el GORE correspondiente; por tal motivo,
al tener competencias en este sector, ejercen la
fiscalizacidn y sancidn ante el incumplimiento de
la normativa de acuicultura. De igual manera, los
acuicultores también estan sujetos a la fiscaliza-
cion ambiental por parte del OEFA y los gobiernos
regionales y a la fiscalizacion administrativa por
parte del SANIPES, en materia de sanidad e inocui-
dad acuicola. Finalmente, debemos resaltar que,
sin duda, el marco regulatorio garantiza el repo-
blamiento de los organismos acuaticos, el proce-
samiento primario, la investigacion, el desarrollo y
la innovacién tecnoldgica. T
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OF NATURAL RESOURCES
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Natural resources can be protected through the
implementation of different mechanisms. One
of these are the biodiversity banks. The latter
constitute a private investment measure whose
purpose is to help in the conservation of species,
habitats, and natural ecosystems. It is worth
mentioning that biodiversity banks have been
implemented with success in different countries
abroad.

The present text analyzes what biodiversity banks
are and how they work. Then, it explores the way
in which these banks have been regulated and
incorporated in certain foreign countries. Finally,
and most important, the article highlights the main
benefits that the implementation of these banks
could generate in the Peruvian case.

KEYWORDS: Biodiversity banks; environmental
credits; investment; protection of natural resources.
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éxito en diferentes paises extranjeros.

En el presente texto, se analizard qué son los ban-
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UN ACERCAMIENTO A LOS BANCOS DE BIODIVERSIDAD: UNA ALTERNATIVA PARA LA INVERSION EN CONSERVACION

Y PROTECCION DE LOS RECURSOS NATURALES

I INTRODUCCION

Existen diversos mecanismos para la proteccion
de los recursos naturales. Los bancos de biodiver-
sidad son una alternativa para la inversién en la
conservacion de especies, habitats y ecosistemas
naturales. Estos bancos son areas o territorios des-
tinados a la conservacidn, proteccion, restauracion
o compensacién de especies de fauna y flora, sue-
los, recursos hidricos, ecosistemas, entre otros. En
estos, un sujeto se obliga a mejorar las condiciones
ambientales de un area determinada a cambio de
una contraprestacion.

Son una alternativa para la inversién privada en
proteccién de los recursos naturales, puesto que
permiten canalizar recursos econdémicos a la im-
plementacidon de medidas de conservacién natu-
ral. Es una opcion para que los titulares de proyec-
tos de inversidn puedan satisfacer sus obligaciones
de compensacién ambiental con un sistema mas
simple, sencillo y flexible. Ademads, toda perso-
na, natural o juridica, interesada en apoyar vy fi-
nanciar actividades de conservacion y proteccion
ambiental, puede encontrar en estos bancos una
herramienta para cumplir con sus politicas de res-
ponsabilidad ambiental corporativa, asi como para
contribuir voluntariamente a la preservacion de
los ecosistemas.

Los bancos de biodiversidad se vienen implemen-
tando en diversos paises. Por ejemplo, se pueden
encontrar en paises como Australia, Colombia, Es-
pafia, Francia, los Estados Unidos de América, Rei-
no Unido, entre otros. Todos estos con sus propias
particularidades y caracteristicas, para adecuarse a
sus exigencias nacionales. En el Pert no se ha regu-
lado este sistema. Sin embargo, existen iniciativas
para evaluar la posibilidad de incorporar esta he-
rramienta de inversion al pais®.

En vista de ello, se presentard qué son los bancos
de biodiversidad, su funcionamiento, beneficios,
asi como su posible implementacion e impacto en
el ordenamiento juridico nacional. Finalmente, se
observara brevemente la experiencia internacio-
nal a fin de evaluar su impacto en la conservacion
y proteccién ambiental.

Il. MECANISMO DE COMPENSACION AM-
BIENTAL

La compensacion ambiental se puede definir como
la elaboracidn y aplicacién de un conjunto de me-
didas orientadas a contrabalancear los impactos
ambientales negativos generados por proyectos
de inversion. Busca amortizar los dafios o impactos
ocasionados en el ambiente por actividades eco-
ndémicas a través de la implementacidon de medi-
das de conservacion, recuperacién o restauracion
ambiental, las cuales se realizan en areas distintas
a las impactadas. Su principal finalidad es evitar la
pérdida de la diversidad terrestre o marina.

Es importante mencionar que este mecanismo se
enmarca dentro de la jerarquia de mitigacién. Esta
jerarquia representa la secuencia para la aplica-
cion de las medidas de prevencidn, minimizacién,
mitigacion y compensacion de los impactos am-
bientales generados por una actividad humana.
La compensacion es la ultima alternativa posible
para gestionar los impactos. Asi, se compensan
aquellos dafios que no se han podido prevenir,
mitigar o restaurar en su totalidad, es decir, los
impactos residuales.

Figura 1: Jerarquia de mitigacion

PREVENIR MINIMIZAR RESTAURAR COMPENSAR

Fuente: Elaboracién propia

Los impactos residuales que generan las activida-
des de inversion deben ser compensados a fin de
asegurar la viabilidad y procedencia del proyecto.
Estas medidas van a permitir reducir la fragmenta-
cion y degradacion de habitats naturales, prevenir
la disminucion de especies, asi como preservar los
ecosistemas (Unién Internacional para la Conser-
vacién de la Naturaleza [UICN], 2021). Para ello,
la autoridad ambiental debe evaluar en cada caso
en concreto la necesidad de requerir laimplemen-
tacion de medidas de compensacién ambiental
adecuadas.

Ahora bien, la aplicacion de la compensacion am-
biental puede variar segun cada pais y sistema de
proteccion ambiental adoptado?. Algunos paises

' El Banco de Inversiéon de Desarrollo se encuentra analizando la posibilidad de establecer bancos de biodiversidad en

el Pera.

2 En el Peru, se aprobaron los Lineamientos para la Compensacion Ambiental en el marco del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), a través de la Resolucién Ministerial 398-2014-MINAM. Estos lineamientos es-
tablecen que la compensaciéon ambiental se rige por los principios de pérdida neta cero de biodiversidad y equivalencia
econdmica. Asi, la compensacion ambiental se efecttia en un area con atribuciones ecolégica similares al area impacta-
da a fin de asegurar la sostenibilidad y viabilidad ecolégica. En ese sentido, los lineamientos adoptan las caracteristicas

in-kind y off-site.
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buscan priorizar, la proteccién del ecosistema o area
impactada por el proyecto; mientras otros priorizan
la conservacién ambiental de los ecosistemas en
general. Dependiendo del enfoque, las medidas de
compensacion podran ser mas estrictas o flexibles.

Segun Villarroya, Persson y Puig, las medidas de
compensacion pueden clasificarse conforme a la
equivalencia ecoldgica o ubicacion del area (2014).
Respecto a la equivalencia ecoldgica, los modelos
de compensacién pueden ser in-kind u out-of-kind.
Por el primero, las medidas de compensacion se
aplican en un area con un ecosistema similar o
equivalente al drea impactada a fin de disminuir
el desbalance ambiental. El segundo, flexibiliza la
seleccidn de areas para priorizar la conservacion
de la naturaleza.

Respecto a la ubicacién del area a seleccionar,
las medidas de compensacién pueden realizarse
in-site u off-site. Por el primero, las medidas de
compensacion solo pueden aplicarse dentro del
area impactada. Por el segundo, el area donde se
efectuaran las medidas de compensacién debe ser
distinta al area afectada por la actividad.

Entre los principales métodos para la ejecucion
de la compensacion ambiental se encuentran los
métodos directos e indirectos de compensacion
(Bennett & Gallant, 2017). Por la medida directa,
el titular del proyecto tiene la responsabilidad fi-
nanciera y legal de elaborar e implementar las
medidas de compensacién ambiental. En cambio,
entre las medidas indirectas, el titular de un pro-
yecto puede optar por dos opciones para ejecutar
las medidas de compensacion: la compensacion fi-
nanciera y la adquisicién de créditos mediante los
bancos de biodiversidad.

- Compensacion financiera: el titular de un
proyecto se encuentra obligado a pagar un
monto determinado a una entidad designa-
da por el Estado a fin de compensar el valor
de sus impactos residuales.

- Bancos de biodiversidad: son aquellos ban-
cos que desarrollan créditos ambientales
transables en el mercado a fin de que sean
adquiridos por los titulares de proyectos con
obligaciones de compensacion ambiental.

Ill.  BANCOS DE BIODIVERSIDAD

Los bancos de biodiversidad® son un mecanismo
para fomentar la inversién en materia ambiental,

asi como otorgan alternativas para el cumplimien-
to de obligaciones ambientales, como las medidas
de compensacion (Banco Interamericano de Desa-
rrollo [BID], 2021). Ademds, permiten la creacidén
de un mercado ambiental, en el cual se puede ne-
gociar la ejecucion de mejoras de calidad ambien-
tal a cambio de una contraprestacién.

Estos bancos se pueden definir como los “[m]er-
cados donde los créditos emitidos como resultado
de acciones con beneficio en la biodiversidad pue-
den ser transados para compensar el débito ge-
nerado por proyectos o actividades con impactos
sobre la biodiversidad” (Price Waterhouse Coo-
pers Chile, 2012, citado en Olivares, 2016). Estos
bancos son areas o territorios determinados, en
los que se ejecutan actividades de conservacion,
recuperacion y restauracion ambiental con la fi-
nalidad de salvaguardar sus atributos naturales.
Cada mejora de las condiciones ambientales ge-
nera un ‘crédito’ ambiental, que puede transferir-
se a un tercero interesado.

El objetivo de la implementacion de este merca-
do de créditos ambientales es buscar un balance
positivo entre las mejoras de la calidad ambiental,
representadas por los créditos, y los impactos am-
bientales generados por los adquirientes. Asi, la
demanda de créditos esta constituida por los titu-
lares que requieren compensar sus impactos am-
bientales negativos provenientes de sus proyectos.
Los ofertantes, en cambio, serian los propietarios
de terrenos con ecosistemas ambientalmente re-
levantes; es decir, aquellos que cuentan con un
banco de biodiversidad.

Este sistema contribuye a la conservacion de espe-
cies de flora y fauna, habitats naturales, asi como
los ecosistemas y servicios ecosistémicos de una
determinada area geografica, ya que designa una
porcién de tierra exclusivamente a la conservacion
y recuperacion del ambiente, que ha podido verse
impactada por diversas circunstancias. A la par, los
propietarios de tierras se benefician por los crédi-
tos vendidos, puesto que se vuelve una fuente de
ingreso adicional. Igualmente, los titulares de pro-
yectos obtienen una alternativa mas sencilla para
cumplir con sus obligaciones legales de compensa-
cién ambiental.

Finalmente, los bancos de biodiversidad son una
oportunidad en el sector financiero. Normalmen-
te, este sistema funciona bajo el esquema de
pagos por resultados (Programa de las Naciones

3 Se utiliza el término de los bancos de biodiversidad de manera amplia y agrupa los bancos de mitigacién, compensacion,
habitat o conservacion. A pesar de la diferente terminologia, su funcionamiento y finalidad son similares.
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Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2020). Las partes
acuerdan que el pago se realizara ante la mate-
rializacion de los resultados o hitos pactados en
el contrato o acuerdo. Las inversiones anticipadas
permiten generar resultados en conservacién me-
dibles y cuantificables (BID, 2021). En este aspec-
to, es necesario compatibilizar la necesidad del
inversor de contar con un flujo de ingreso pronto
que le permita implementar las medidas con los
intereses del comprador de fraccionar los pagos al
momento de disefiar este sistema.

En adicidn, los precios de los créditos pueden lle-
gar a negociarse en grandes cantidades en el mer-
cado nacional como internacional. Es importante
mencionar que pueden desarrollarse de manera
conjunta con otras actividades como ganaderia,
agricultura, entre otros (Zhang & Allen, 2020). De
esta manera, los titulares de tierras u otros con
derechos de explotacion sobre los recursos natu-
rales, pueden contar con una fuente adicional para
la generacion de ingresos monetarios.

A. Mercado de créditos ambientales

Los créditos ambientales son “el resultado mensu-
rable definido por el valor ecolégico de las accio-
nes intencionales de preservacion, restauracion y
uso sostenible que se implementan en un hdbitat
natural” (PNUD, 2020, p. 46). Estos se pueden tra-
ducir en resultados como la recuperacion de una
especie, la mejora de un habitat natural, la preser-
vacién de humedales, entre otros (Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
[OCDE], 2013). Son unidades que pueden adqui-
rirse dentro de un mercado para compensar los
impactos ambientales negativos generados por ti-
tulares de proyectos o por personas interesadas en
la conservacién ambiental.

Para implementar los mercados de créditos se re-
quiere, como minimo, de los siguientes actores:

a) Inversores: son aquellos quienes asumen la
inversion financiera para establecer los ban-
cos de biodiversidad y esperan recuperarla
mediante la venta de créditos ambientales.

b) Demanda (compradores): son aquellos
quienes tienen interés en adquirir los cré-
ditos ambientales. Por ejemplo, se encuen-
tran los titulares de proyectos de inversion
en general, organizaciones no gubernamen-
tales, filantropos, entidades del Estado, en-
tre otros.

c) Ofertantes (generadores de créditos): son
aquellos quienes acuerdan con los imple-

mentadores (inversores) para poder realizar
las actividades ambientales en su propiedad
por un tiempo determinado a cambio de una
contraprestacion. Estos pueden ser los distin-
tos niveles de gobierno, comunidades nativas
o pueblos indigenas, los inversores y privados
con derechos sobre tierras o territorios.

d)  Entidad reguladora: es aquella quien aprue-
ba las solicitudes de constitucion de los ban-
cos de biodiversidad, evalua la equivalencia
entre los impactos ambientales y la canti-
dad de créditos a requerir, asi como realiza
el seguimiento del cumplimiento de los ob-
jetivos de la implementacion del banco de
biodiversidad.

De igual manera, segun Olivares (2016) se requiere
celebrar, como minimo, tres actos juridicos entre
los actores anteriormente mencionados a fin de
ejecutar este sistema:

i) La inscripcién o celebracién del contrato con
la autoridad competente, por el cual se des-
tina un predio como banco de biodiversidad,
en el cual se ejecutaran las medidas de me-
jora de las condiciones ambientales.

i) El acuerdo por el cual se caracterizan los
créditos ambientales generados en el predio
a fin de determinar su valor o equivalencia
econdmica.

iii)  El contrato por el cual se celebra la compra-
venta de los créditos ambientales entre las
partes interesadas.

Asi, las personas, ya sean naturales o juridicas,
pueden constituir sus tierras o territorios en un
banco de biodiversidad, obligdndose a implemen-
tar mejoras ambientales en estos, para generar
créditos ambientales. Estas mejoras ambientales
se caracterizan en términos econémicos. En estos
mismos términos econdmicos se valoran los im-
pactos ambientales que puede generar una acti-
vidad o proyecto de inversion. De esta manera,
se puede determinar la cantidad de créditos que
requiere cada interesado. Finalmente, los créditos
ambientales son vendidos a los interesados por
medio de un contrato, que normalmente es regis-
trado por la entidad reguladora a fin de realizar el
seguimiento correspondiente.

Ahora bien, la posibilidad de optar por los crédi-
tos ambientales, normalmente, se enmarca dentro
del proceso de evaluacion de los instrumentos de
gestién ambiental, ya sean preventivos o correcti-
vos. Asi, la autoridad ambiental competente eva-
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|Ga la pertinencia de optar por esta alternativa®. En
caso sea favorable, la misma entidad se encarga de
aprobar la propuesta de valorizacién de los impac-
tos residuales en términos de créditos ambientales
que debe obtener el titular del proyecto. El admi-
nistrado debe presentar a la autoridad ambiental
el comprobante de la adquisicién de los créditos
ambientales y su método de financiacién a fin de
proceder con la evaluacion de su instrumento de
gestion ambiental.

Por ultimo, el valor comercial del crédito puede
seguir las reglas del libre mercado o puede ser re-
gulado por el Estado (Dickie et al., 2010). Optar por
las reglas del libre mercado otorga mayor flexibili-
dad a los compradores y vendedores, puesto que
pueden establecer el precio de los créditos segun
sus intereses®. En cambio, por medio de precios
regulados, el Estado busca asegurar una negocia-
cidn justa entre los adquirientes y vendedores en
aras de asegurar la conservacion del ambiente. La
adopcién de alguna de estas opciones responde-
ra al disefio y objetivos de la implementacién del
banco de biodiversidad.

B.  Principios para el funcionamiento de los
bancos de biodiversidad

Segun el Business and Biodiversity Offsets Pro-
gramme (BBOP, 2012), entre los principales prin-
cipios que caracterizan a los bancos de biodiversi-
dad, se pueden rescatar los siguientes:

a)  Adicionalidad®: se busca alcanzar beneficios
cuantificables adicionales en el drea a inter-
venir que superen los objetivos de las medi-
das de mejora ambiental o la pérdida neta
cero de biodiversidad.

b)  Conocimiento cientifico y tradicional: su
implementacion y disefio debe tener como
base una justificacion técnica clara, incorpo-
rando todo el conocimiento cientifico dispo-
nible. Asimismo, debe considerar los cono-
cimientos tradicionales de las comunidades
o pueblos locales para ejecutar las medidas
ambientales adecuadas, asi como identificar
mejor las dreas donde implementar estos
bancos vy, asi, poder obtener mejores bene-
ficios ambientales.

c)

d)

e)

g)

h)

Contexto del paisaje: deben disefiarse e im-
plementarse considerando el contexto del
paisaje a fin de identificar las areas a ser tra-
bajadas. Estas areas deben estar orientadas
a contribuir a las politicas y objetivos de con-
servacion de la biodiversidad a nivel regional
o nacional.

Equidad: debe disefiarse e implementarse
de manera justa y equilibrada, considerando
los actores, los derechos y las responsabili-
dades en juego. Asimismo, debe haber un
especial reconocimiento y respeto a los de-
rechos de las comunidades nativas y pueblos
indigenas.

Jerarquia de mitigacién: se compensan los
impactos residuales (pérdidas de biodiversi-
dad), que no puedan ser evitados, minimiza-
dos o restaurados, siendo la compensacion
la ultima opcion disponible para asegurar la
viabilidad ambiental del proyecto.

No es absoluto: no todos los impactos resi-
duales pueden compensarse por la imposi-
bilidad de reemplazar especies, habitats o
ecosistemas determinados. Estos impactos
remanentes deben evaluarse a fin de optar
por las medidas adecuadas que permitan re-
ducir los riesgos ambientales.

Participacion: se debe asegurar la participa-
cién de los actores relevantes en la toma de
decisiones sobre la implementacién de los
mecanismos de compensacion ambiental.
Estos pueden ser las comunidades afectadas
por la implementacion de esta herramienta,
la poblacion civil, entre otros.

Pérdida neta cero: balance cuantificable en-
tre el impacto ambiental generado por un
proyecto de biodiversidad y las medidas de
compensacion. Se espera la no pérdida neta
de biodiversidad y, en lo posible, una mejora
adicional en las condiciones ambientales.

Resultados a largo plazo: el disefio e imple-
mentacién de la herramienta debe incorpo-
rar el monitoreo y evaluacién de la medida
de compensacion a fin de asegurar que los

Ello se debe a que algunos impactos no pueden ser compensados por este sistema de créditos ambientales, ya que

algunos ecosistemas son irreparables. De no ser posible la compensacion ambiental por la magnitud de los impactos, la

autoridad requerira la modificacion del proyecto.

5  Cabe mencionar que este valor pactado debe cubrir, como minimo, la valorizacion realizada por la entidad ambiental.

5 Un ejemplo de adicionalidad puede ser implementar medidas de restauracion en el area a compensar a fin de devolverlo
a su estado previo mas alla de cumplir con las medidas de compensacién de los impactos ambientales.
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resultados duren, como minimo, tanto como
los impactos del proyecto de inversién. Pre-
ferentemente, se espera que los resultados
sean perpetuos.

j) Transparencia: la informacion sobre el di-
sefio y la implementacion del banco de
biodiversidad deben realizarse de manera
oportunay transparente. Debe asegurar una
informacion clara, actualizada y de facil acce-
so para el publico en general.

C. Beneficios de los bancos de biodiversidad

La implementacién de estos bancos presenta una
serie de beneficios y ventajas para los inverso-
res, adquirientes, el Estado y la sociedad misma.
Entre estos se pueden mencionar los siguientes
(ver Figura 2).

D. Criticas y riesgo a la implementacién de los
bancos de biodiversidad

La principal critica esta relacionada con los impac-
tos negativos que pueden ocasionar estos bancos,
puesto que se considera que este mecanismo pue-
de llegar a constituirse como una ‘licencia para da-
fiar el ambiente’”. Se cuestiona que este sistema
incentive a los titulares de proyectos de inversién a
adquirir una gran cantidad de créditos ambientales
de antemano, a fin de no tener restricciones ni limi-
tes para impactar negativamente el ambiente con
sus operaciones (Marin, 2021). Asi, se critica que la
adquisicion de créditos se transformaria en la habi-
litacion legal para generar mas y mayores impactos
ambientales provenientes de su actividad.

Otra critica que se efectlia a estos bancos esta
relacionada con la equivalencia ecoldgica. Se cues-

Figura 2: Beneficios de los bancos de biodiversidad a diferentes agentes

Estado

Inversores/titulares de derechos sobre
la tierra

Titulares de proyectos de inversion

Puede direccionar la aplicacion de las
medidas de compensacion hacia las
prioridades nacionales establecidas en
sus politicas publicas, asi como asegurar
la representatividad de los ecosistemas
clave.

Los propietarios de tierras privadas pue-
den aumentar el valor de su terreno al
constituirlas como bancos de biodiver-
sidad.

Pueden satisfacer sus obligaciones de
compensacion ambiental de manera
rdpida y eficaz al adquirir los créditos
ambientales.

Cuenta con una nueva fuente de finan-
ciamiento privada dirigida a la imple-
mentacion de medidas de conservacion,
restauracion y recuperacion ambiental.

Las comunidades nativas y pueblos indi-
genas pueden participar en este meca-
nismo inscribiendo sus territorios como
bancos de biodiversidad a fin de prote-
ger y conservar sus tierras a cambio de
una retribucién econdmica.

Reducen los costos para la aplicacién y
seguimiento de las medidas de compen-
sacion ambiental.

Disminuye la pérdida de biodiversidad
generada por el crecimiento econémico.

Los privados que cuenten con tierras
con riqueza bioldgica pueden encontrar
un ingreso econémico extra ejecutando
medidas de conservacidn y proteccién
ambiental de sus tierras.

Cuentan con mayores opciones para
compensar sus impactos, otorgando fle-
xibilidad en la elaboracién de su instru-
mento de gestién ambiental.

La sociedad en general se beneficia de
las actividades de conservacién y pro-
teccion ambiental, ya que se contribuye
a la mejora de la regulacién del clima y
servicios de polinizacién, asi como a la
preservacion de especies endémicas y
en peligro de extincion.

Pueden desarrollarse conjuntamente
con actividades compatibles como la
agricultura, ganaderia, actividades fo-
restales, entre otros.

Transfieren al inversor los riesgos por
la implementacion de las medidas de
compensacion, puesto que ahora su
obligacidn solo consiste en adquirir los
créditos acordados.

Consolida la gestiéon sostenible de la
proteccion de los ecosistemas mediante
mecanismos financieros sostenibles.

Cuentan con un mercado amplio en
los sectores de mineria, hidrocarburos,
electricidad, agricultura, construccion,
entre otros, que potencialmente pue-
den requerir medidas de compensacion
en la evaluacion de sus instrumentos de
gestién ambiental.

Se reduce la posibilidad de que su ins-
trumento de gestion ambiental sea ob-
servado por no contar con un plan de
compensacion o por falta de dreas a
compensar cerca al drea impactada.

Fuente: Elaboracién propia

7

De acuerdo a Kosmos, puede observarse el caso de la destruccién de los habitats de chimpancés y gorilas en Republica

de Guinea y Sierra Leona (citado en Martin, 2017). La reduccién de estas especies y sus habitats en su ecosistema
natural, se habrian ocasionado por la creacién de habitats alternativos en otras regiones.
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tiona que la adquisicion de los créditos ambientales
no es un verdadero mecanismo de compensacion
ambiental porque no habria una conexién entre el
area impactada y el area a compensar. Debido a
la flexibilidad para adquirir créditos en otras areas
con caracteristicas distintas a las dreas impactadas
por proyectos de inversidn, no podria asegurarse
la funcionalidad o subsistencia de las areas impac-
tadas, perdiéndose sus atributos naturales.

Para evitar estos problemas, el disefio de mecanis-
mo de los bancos de biodiversidad debe conside-
rar estos riesgos a fin de establecer las condiciones
adecuadas para la adquisicion de los créditos. La
autoridad ambiental puede evaluar y restringir
esta alternativa si evidencia una alteracién grave
en los ecosistemas. Segun el BID “la equivalencia
entre los ecosistemas —aquellos dafados y aque-
llos restaurados— es una variable critica para la
seleccién del sitio” (2020, p. 40). Por ello, pue-
den establecerse condiciones especificas, como
de equivalencia ecoldgica o no pérdida neta, para
asegurar la funcionalidad de los ecosistemas, y evi-
tar la pérdida de la biodiversidad.

Por otro lado, entre los riesgos de la implementa-
cién de este mecanismo se encuentra la necesidad
de efectuar una inversidn fuerte para operar un
banco de biodiversidad (Marin, 2021). Se destaca
la necesidad de elaborar estudios para corroborar
la viabilidad ambiental del area, asi como la ela-
boracion del plan con las medidas a implementar,
entre otros aspectos. No solo ello, si el interesa-
do no cuenta con un derecho de propiedad o area
donde ejecutar las medidas ambientales, este
deberad buscar la habilitacidon legal para realizar
actividades en areas del estado o de terceros. Por
ello, deben existir herramientas adecuadas, como
concesiones, compraventa de tierras, entre otros,
gue permitan contar con tierras disponibles para la
implementacién de estos bancos.

Siguiendo, existe riesgo que los propietarios de
tierras con gran diversidad bioldgica no participen
de este mecanismo. Pueden considerar como un
problema futuro la idea de restringir su propiedad
solamente a las actividades de conservacién am-
biental (Dickie et al., 2010). Al constituir su propie-
dad como un banco de biodiversidad, no pueden
efectuar mayores actividades que no estén orien-
tadas a la conservacidn, restauracién o compensa-
cion del ecosistema?®. En ese sentido, encontrar un
terreno adecuado puede llegar a ser un reto.

Por ultimo, la falta de informacidn y transparencia
sobre la utilizacidon y funcionamiento del sistema

puede restringir a los interesados a participar en
la creacion de los bancos (Plant & Ruoso, 2021). El
éxito de estos bancos se basa en su transparencia
y trazabilidad. Por ello, es necesario que se infor-
me a los titulares de derechos sobre las tierras los
aspectos operativos y financieros de este sistema,
asi como los beneficios ambientales y econémicos
que podrian obtener si deciden apostar por este
mecanismo.

IV. ANALISIS DEL MARCO JURIDICO NA-
CIONAL

A nivel nacional, la compensacién ambiental se en-
cuentra regulada en la Ley 28611, Ley General del
Ambiente del ano 2005. Asi, conforme el articulo
VI del Titulo Preliminar, se menciona lo siguiente:

Articulo VI. - Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos
prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degrada-
ciéon ambiental. Cuando no sea posible eliminar
las causas que la generan, se adoptan las medi-
das de mitigacidn, recuperacidn, restauracion o
eventual compensacion, que correspondan [el
énfasis es nuestro].

Este articulo enmarca la compensacion ambiental
dentro del principio de prevenciéon y de la jerarquia
de mitigacion. Asi, en caso existan impactos resi-
duales luego de haber aplicado medidas de pre-
vencidn, mitigacidn, recuperacion y restauracion,
sera necesario implementar medidas de compen-
sacién para gestionar los impactos ambientales.

Por otro lado, la regulacion del Sistema de Eva-
luacién e Impacto Ambiental precisa un poco mas
sus alcances. Segun el articulo 4 del anexo | del
Reglamento de la Ley 27446, Ley del Sistema de
Evaluacidon e Impacto Ambiental, la compensa-
cién ambiental se define como “[las] medidas y
acciones generadoras de beneficios ambientales
proporcionales a los dafios o perjuicios ambien-
tales causados por el desarrollo de los proyectos;
siempre que no se puedan adoptar medidas de
prevencion, correccion, mitigacion, recuperacion
y restauracion, eficaces” (2009). En ese sentido,
por compensacion ambiental se entienden las me-
didas de mejora ambiental orientadas a subsanar
los impactos ambientales negativos generados por
proyectos de inversiones.

Complementando esta definicion, el Ministerio del
Ambiente ha publicado lineamientos y guias para
instruir la formulacién de los planes de compen-
sacion para los titulares de proyectos de inversién

8 Por ejemplo, la regulacion de Colombia establece que los bancos tengan un periodo de treinta afios.
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que requieran implementar estas medidas®. No
obstante, estos instrumentos normativos solo con-
templan la posibilidad de una compensacién direc-
ta realizada por el titular del proyecto. Debido a
que la legislacién actual Unicamente establece la
posibilidad de elaborar planes de compensacion,
se requiere modificar o ampliar el alcance de la
compensacion ambiental, para que los bancos de
biodiversidad sean una opcidn viable para cumplir
con las obligaciones ambientales de los titulares de
proyectos de inversion.

No hay restricciones legales para ampliar su am-
bito de aplicacidon, siempre que se cumpla con la
definicidn legal establecida en el Reglamento de
la Ley 27446. Esta regulacion permite que puedan
implementarse estos bancos sin necesidad de ha-
cer grandes modificaciones a nuestro ordenamien-
to juridico. Asi, el marco legal permite implemen-
tar nuevos instrumentos para canalizar recursos
econdmicos y cerrar las brechas de financiamiento
relacionadas con el cuidado de la biodiversidad
(BID, 2021).

Es importante notar que no hay una regulacion es-
pecifica a nivel sectorial para los instrumentos de
gestion ambiental correctivos. Conforme al articu-
lo 26 de la Ley General del Ambiente, se menciona
lo siguiente:

Articulo 26.- De los Programas de Adecuacién y
Manejo Ambiental

26.1 La autoridad ambiental competente
puede establecer y aprobar Programas de
Adecuacion y Manejo Ambiental - PAMA, para
facilitar la adecuacién de una actividad eco-
némica a obligaciones ambientales nuevas,
debiendo asegurar su debido cumplimiento en
plazos que establezcan las respectivas normas,
a través de objetivos de desempefio ambien-
tal explicitos, metas y un cronograma de avan-
ce de cumplimiento, asi como las medidas de
prevencion, control, mitigacién, recuperacion
y eventual compensacién que corresponda.
Los informes sustentatorios de la definicion
de plazos y medidas de adecuacién, los infor-
mes de seguimiento y avances en el cumpli-
miento del PAMA, tienen caracter publico y
deben estar a disposicion de cualquier perso-
na interesada (Ley 28611, 2005) [el énfasis es
nuestro].

En ese sentido, los instrumentos correctivos tam-
bién pueden requerir medidas de compensacion
ambiental. Considerando que los lineamientos del

Ministerio del Ambiente estan dirigidos, principal-
mente, a los instrumentos preventivos, los bancos
de biodiversidad pueden ser una alternativa para
compensar los impactos ambientales generados
por titulares con instrumentos correctivos o de
adecuacion.

Por ultimo, se rescata la Ley 30215 (2014), Ley de
Mecanismo de Retribucion por Servicios Ecosisté-
micos (en adelante, MERESE), el cual permite la
celebracion de acuerdos voluntarios para desa-
rrollar acciones de conservacion, recuperacion y
uso sostenible de los ecosistemas para asegurar su
permanencia. Los MERESE pueden ser un apoyo
para canalizar recursos para la conservacion del
ecosistema, siendo un instrumento complementa-
rio y compatible con los bancos de biodiversidad
(BID, 2021).

A.  Retos para su implementacion

Como se menciond anteriormente, la regulacién
sobre compensacion ambiental es escasa. Se re-
quiere profundizar en la regulacion de la jerarquia
de la mitigacidon (Bovarnick et al., 2010), asi como
precisar la regulacion de la compensacion ambien-
tal, a fin de contar con un marco regulatorio favo-
rable y uniforme para la implementacién de estos
bancos.

Conforme al articulo 23 de la Ley General del
Ambiente, los instrumentos de gestion ambien-
tal correctivos pueden requerir adoptar medidas
de compensacién ambiental (Ley 28611, 2005).
Se requiere precisar el papel de la compensacidon
ambiental ante proyectos que se encuentran en
curso y no cuentan con una linea base biolégica.
De esta manera, se pueden definir exigencias di-
ferenciadas por las caracteristicas de cada instru-
mento de gestién ambiental, asi como sus impac-
tos generados.

Para la implementacion de este nuevo sistema de
bancos de biodiversidad, se requiere la emisién
de una norma con rango de ley para su creacién.
Ademas, se requiere complementar dicha norma
con lineamientos y guias correspondientes que
orienten su implementacidén para los inversores
interesados, sean personas naturales, juridicas, asi
como comunidades y pueblos nativos. Entre estas
orientaciones, se requiere precisar el método para
valorizar los impactos ambientales en términos
econdmicos, asi como su equivalencia en términos
de créditos ambientales.

¢ Estos son la Resolucién Ministerial 398-2014-MINAM, que aprobd los Lineamientos para la Compensacion Ambiental en
el Marco del Sistema Nacional de Evaluacién e Impacto Ambiental (SEIA), y la Resolucién Ministerial 066-2016-MINAM,
que aprobo la Guia General para el Plan de Compensacion Ambiental.
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Ademas de lo mencionado, se considera pertinen-
te la realizacién de estudios para determinar las
zonas geograficas en las que exista un mayor po-
tencial para implementar estos bancos, asi como
evaluar su relevancia ecoldgica. De igual manera,
se requiere que el Ministerio del Ambiente conti-
nue elaborando las guias para identificar los sitios
y caracteristicas de los ecosistemas, para evaluar
su estado de conservacion (BID, 2021).

Siguiendo, es necesario determinar y reconocer
los derechos de propiedad sobre las tierras; en es-
pecial, en la Amazonia, para evitar conflictos con
los territorios ancestrales de los pueblos o comuni-
dades nativas. De esta manera, se puede conocer
quienes tienen derecho para constituir estos ban-
cos en determinadas dreas. En caso sean terrenos
de administracion estatal, se requiere promover
mecanismos para que el Estado implemente estos
bancos u otorgue concesiones para que terceros
puedan administrarlos.

A nivel institucional, debe determinarse la entidad
encargada de administrar la constitucion de estos
bancos, pudiendo ser el Ministerio de Ambiente,
asi como considerar al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) como ente fis-
calizador del cumplimiento de los compromisos
asumidos a través de este sistema. Considerando
que contamos con el Fondo Nacional para Areas
Naturales Protegidas por el Estado (FONANPE),
esta entidad puede encargarse de administrar y
fomentar las inversiones en sistema de bancos de
biodiversidad a nivel nacional. Asimismo, puede
considerarse que los gobiernos regionales como
administradores a nivel regional para descentrali-
zar la supervision de este mecanismo.

Los bancos de biodiversidad funcionarian de una
manera similar al modelo colombiano. El inversor
solicitaria a la autoridad ambiental la constitu-
cién de un banco de biodiversidad presentando
un estudio que asegure las condiciones técnicas
y ambientales adecuadas del area seleccionada,
el plan con las medidas a desarrollar, asi como el
titulo de propiedad u otra habilitacion legal que
permita acceder al predio. Ademas de ello, el in-
versor debe contar con los recursos financieros
adecuados para ejecutar las medidas, puesto que
los pagos por los créditos se generarian al cumplir
con los objetivos o hitos de conservacion. La auto-
ridad ambiental evaluaria la solicitada y registraria
dicho habitat en un registro publico. Ante ello, los
compradores pueden adquirir créditos ambienta-
les, los cuales equivaldrian a una hectédrea de un

ecosistema restaurado o conservado, segun las
necesidades de su proyecto.

Es importante que la autoridad ambiental especifi-
que el nimero maximo de créditos que puede ge-
nerar cada banco, segun las hectéreas y ecosiste-
mas presentes en el banco propuesto. De esta ma-
nera, se tiene el registro de los créditos disponibles
que pueden negociarse, a fin de evitar compras
dobles por una misma mejora ambiental. Igual-
mente, la entidad de fiscalizacidn ambiental debe
asegurar que el crédito adquirido cumpla con los
objetivos de conservacion ambientales pactados al
momento de constituir el banco de biodiversidad.

Por ultimo, la creacion de este tipo de mercados
requiere de incentivos econdémicos, financieros y
legales (Alonso et al., 2020). Respecto a los legales,
se debe asegurar el uso de los predios para la con-
servacion, asi como establecer su procedimiento y
regular los métodos adecuados para la emisidn de
créditos ambientales de una determinada calidad
y equivalencia. A nivel econdmico debe haber dis-
ponibilidad de capital inicial para aminorar el coste
de oportunidad de la destinacidon de un predio a
este sistema. Finalmente, se requiere de instru-
mentos financieros orientados a garantizar y man-
tener capitales a largo plazo: garantias, seguros,
fondos fiduciarios, entre otros.

V.  EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Los bancos de biodiversidad son utilizados por
diversos paises a nivel internacional. Se regulan
con la finalidad de otorgar alternativas para que
los titulares puedan cumplir con sus obligaciones
de compensacion ambiental. En paralelo, son una
fuente de ingresos para los titulares de tierras, ya
que constituye un incentivo para la ejecucion de
medidas de mejora ambiental en su propiedad a
cambio de la transaccién de créditos ambientales.

A. Australia

En Australia, la compensacion ambiental se en-
marca dentro del proceso de evaluacion de im-
pacto ambiental. En caso se observe la existencia
de impactos ambientales residuales en la evalua-
cion del estudio ambiental, la autoridad ambiental
puede solicitar la implementacion de medidas de
compensacion. Segun la Ley 1999 para la Protec-
cién del Medio Ambiente y la Conservacion de la
Biodiversidad (1999), el titular de la actividad tiene
tres alternativas para compensar estos impactos™.

© Debido a que es un Estado federal, la regulacion de la compensacién ambiental puede variar entre cada Estado. Sin
embargo, las tres grandes alternativas son los bancos de biodiversidad, la ejecucion directa de las medidas de compen-
sacion y los pagos dinerarios por el valor de las medidas de compensacion ambiental dirigidas a la entidad competente.
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Una de estas alternativas son los mercados de
créditos ambientales. Segln el articulo 9 de la
mencionada ley, el mercado de la compensacion
ambiental es un sistema por el cual se puede inter-
cambiar créditos ambientales especificos a cambio
de una contraprestacion dineraria (1999). Los cré-
ditos adquiridos son utilizados para compensar sus
impactos ambientales y cumplir con sus obligacio-
nes ambientales.

Por medio de los bancos de biodiversidad, los in-
versores se encargan de desarrollar medidas de
conservacion o restauracién ambiental. Cada me-
jora conlleva a la creacién de un crédito ambiental,
el cual es ingresado al banco de biodiversidad. En
estos, los titulares de proyectos pueden adquirir
los créditos que requieren o necesitan para cum-
plir con sus obligaciones.

Se caracterizan por seguir los principios de jerar-
quia de mitigacion, pérdida neta cero y la com-
pensacién medida y transparente. Las principales
medidas de los bancos son la restauracion, manejo
de paisajes y creacion de habitats con la finalidad
de proteger los recursos naturales.

Por ejemplo, en el Estado de New South Wells
existen los sistemas de biobancos o bancos de
biodiversidad. Por medio de este sistema, los po-
bladores locales o inversores que cuentan con
derechos sobre la tierra se encargan de generar
créditos ambientales, como incrementar una es-
pecie o mejorar un habitat natural. Estas personas
acuerdan con la autoridad o banco encargado para
incorporar sus mejoras ambientales a fin de que
estén disponibles en el mercado. Una vez hecho
el acuerdo, el inversor puede vender sus créditos
al banco o directamente al titular de un proyecto
(New South Gales Department of Planning and En-
vironment, 2022).

B. Estados Unidos de América

Los Estados Unidos de América fueron el primer
pais que introdujo el sistema de bancos de bio-
diversidad con los “Bancos de Mitigaciéon de Hu-
medales” (OCDE, 2013). Este sistema surge con el
objetivo de cubrir las deficiencias de la compensa-
cién ambiental regulada por la Ley del Agua (Clean
Water Act) y la Ley de Especies Amenazadas (En-
dangered Species Act). Este sistema se caracteriza
por los principios de equivalencia ecoldgica, jerar-
quia de mitigacion y pérdida neta cero.

Este mecanismo se ided para que los propietarios
de tierras, asi como inversores, puedan ejecutar
medidas de conservacion o recuperacién ambien-
tal a cambio de una contraprestacion (Estévez et
al., 2013). Estas medidas constituyen créditos que

pueden ser comercializados con terceros a fin de
cumplir con sus obligaciones de compensacién
ambiental o contribuir a la proteccion de los valo-
res ambientales.

Para acceder a este sistema, el interesado debe
contar con derechos de propiedad sobre un terre-
no con relevancia ecoldgica. Este celebra un con-
trato con la entidad encargada, para que el predio
tenga fines de conservacion. Luego de ello, el in-
teresado debe elaborar un plan de manejo sobre
su propiedad, asi como contar con los medios eco-
ndémicos para mantener el banco de biodiversidad.
Finalmente, la entidad precisa la cantidad de cré-
ditos que puede desarrollar el interesado conside-
rando las caracteristicas del terreno.

Debido a que el sistema de créditos ambiental se
guia por las leyes del mercado, los Estados han
desarrollado guias y lineamientos a fin de orien-
tar a las partes en el método de valorizacidon de
los créditos ambientales. Ademas, este sistema se
caracteriza porque tiene caracter de perpetuidad.
Se busca que los contratos de constitucion y tran-
sicién de créditos aseguren y protejan la conserva-
cién del ecosistema.

Actualmente, en los Estados Unidos de América
existen mas de 1 500 bancos de mitigaciéon de
humedales, mas de cien bancos de biodiversidad
y se han realizado mas de cuarenta mil transac-
ciones contables de créditos ambientales (Regu-
latory In-lieu Fee and Bank Information Tracking
System, 2022). Asimismo, los créditos ambien-
tales son mayormente adquiridos por titulares
de proyectos de inversion de actividades, como
construccion, transporte, industria, entre otros
(Poudel et al., 2019).

C. Colombia

Colombia es el primer pais a nivel latinoamerica-
no en contar con bancos de biodiversidad gracias
a la iniciativa financiada por el Banco de Inversién
y Desarrollo (BID) y el Fondo Multilateral de Inver-
siones (FOMIN). Los bancos de biodiversidad en
Colombia son voluntarios y son reconocidos como
un mecanismo para dar cumplimiento a las obli-
gaciones de compensacién ambiental. Los princi-
pales sujetos sobre quienes recae las medidas de
compensacion son los titulares de licencias am-
bientales, titulares de actividades de aprovecha-
miento Unico de bosque natural y personas que
sustraen reservas forestales.

Su regulacién se dio por medio del Decreto 2099
de 2016 y se reglamentd mediante la Resolucidn
1051 de 2017, que los definié como “un area en
la que se podran realizar actividades de preser-
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vacion, restauracion, rehabilitacion, recuperacién
y/o uso sostenible para la conservacion de la bio-
diversidad”. Se rige principalmente por los princi-
pios de jerarquia de mitigacién, pérdida neta cero
y equivalencia ecosistémica con la finalidad de
conservar, restaurar o asegurar el uso sostenible
de los componentes de los ecosistemas naturales.
Para la constitucion de estos bancos, Colombia ha
establecido una serie de garantias técnicas, finan-
cieras y juridicas a fin de asegurar la sostenibilidad
y seguridad del inversor.

Actualmente, Colombia cuenta con cuatro bancos
de biodiversidad (Terrasos, 2022a). El primero se
constituyd en Meta con la finalidad de proteger
los bosques naturales y sabanas de la Orinoquia
en un area de 600 hectdreas. Este ecosistema es
importante porque es el habitat de especies en
peligro de extincidn como el tapir de montafia y
el jaguar. El segundo se implementé en Antioquia
con la finalidad de proteger el Bosque Seco Tropi-
cal —Cafidn del Rio Cauca—. Este bosque es de gran
relevancia ya que cuenta con una importante dis-
ponibilidad e influencia sobre los recursos hidricos,
ademas de que es el habitat de mas de 100 espe-
cies, como el guayacdn polvillo y cucarachero paisa
gue se encuentran en peligro de extincién.

Luego, se cred el banco de biodiversidad del Bos-
que Seco Tropical del Cesar. Este bosque es un area
prioritaria por su alta diversidad en aves y grandes
felinos. Finalmente, se decidid constituir un banco
con la finalidad de proteger el corredor ecolégico
del Bosque de Niebla. Este corredor protege mas
de trescientas distintas especies de flora y fauna
en mas de trescientas hectdreas; en especial, el
loro orejiamarillo, el oso de anteojos y la palma de
cera, que se encuentran en peligro de extincion.

VI. CONCLUSIONES

Los bancos de biodiversidad son un instrumento
para financiar acciones de conservacidn, miti-
gacion, proteccidn, y compensacion de los eco-
sistemas y servicios ecosistémicos a partir de la
generacion de créditos ambientales. Los créditos
ambientales son el resultado de las acciones de
preservacién, restauracion y uso sostenible que
se implementan en un ecosistema que pueden ser
comercializados para satisfacer obligaciones de
conservacion y compensacion ambiental.

Asimismo, los bancos de biodiversidad constituyen
una alternativa para ejecutar y cumplir con las obli-
gaciones de compensacién ambiental.

Los créditos ambientales pueden ser adquiridos
por titulares de proyectos con obligaciones am-
bientales, organizaciones no gubernamentales,

entidades del Estado, filantropos, asi como cual-
quier persona interesada en la proteccion de los
ecosistemas y sus servicios ecosistémicos.

Sin embargo, se critica que los bancos de biodiver-
sidad pueden incentivar a los titulares de activida-
des de inversion a dafiar el ambiente legalmente,
ademas de cuestionar la falta de equivalencia
entre los impactos ambientales y las medidas de
restauracion o compensacion a implementar. En
adicidn, existe el riesgo de no contar con tierras
suficientes para el desarrollo de estos bancos, asi
como no contar con el financiamiento necesario.

Por su parte, el marco legal ambiental no establece
restricciones para la implementacién de los ban-
cos de biodiversidad como un mecanismo para la
conservacion, proteccién, restauraciéon y compen-
saciéon de los impactos ambientales ocasionados
por los proyectos de inversion.

Entre sus principales retos se encuentra la identifi-
cacion de zonas donde puedan implementarse los
bancos, la designacion de las entidades competen-
tes para su gestidn y supervision, asi como promo-
ver su financiamiento. Los bancos de biodiversidad
se han implementado exitosamente en diversos
paises, como en los Estados Unidos de América,
Australia y Colombia.

VIl. RECOMENDACIONES

- La implementacién de los bancos de biodi-
versidad debe respetar necesariamente la
jerarquia de mitigacion a fin de asegurar que
la adquisicion de créditos ambientales sea
la dltima alternativa posible para asegurar
la viabilidad ambiental de los proyectos de
inversién. En caso el proyecto de inversidn
genere impactos ambientales negativos que
no puedan ser compensados en términos
ambientales, se debe reformular el proyecto.

- La implementacién de los bancos debe res-
ponder a las prioridades regionales de con-
servacion ambiental, a fin de priorizar la
restauracién, reparacién y rehabilitacion de
ecosistemas vulnerables que se encuentren
en proceso de pérdida de sus atributos y
condiciones naturales, o cuenten con condi-
ciones naturales irremplazables.

- La regulacion de los bancos de biodiversidad
debe contar con una reglamentacién clara 'y
determinada que establezca las condiciones
para acceder a los créditos ambientales en el
marco de los proyectos de inversion. Asimis-
mo, debe precisarse los supuestos en los que
no procede este mecanismo de compensa-
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ciéon ambiental a fin de asegurar que esta
herramienta no sea utilizada para permitir
proyectos inviables ambientalmente.

- Es importante promover campaiias de infor-
macion sobre el mecanismo de los bancos
de biodiversidad a nivel nacional, sus be-
neficios y posibles riesgos, considerando el
enfoque de interculturalidad a fin de orien-
tar adecuadamente a todos los interesados
en el procedimiento de constitucién de los
bancos de biodiversidad en sus predios o
territorios. ¥
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REFLEXIONES SOBRE LA NO TRANSFERIBILIDAD
DE LOS DERECHOS DE USO DE AGUA EN EL PERU

REFLECTIONS ON THE NON-TRANSFERABILITY OF WATER USE

In Peru, access to natural water sources and the
rights related to them, are regulated through
licenses, permits and authorizations, which are
often non-transferable. In contrast with other
licenses in the legal system, in order to transfer
them a specific process is required.

This paper analyses the characteristics of water
rights and raises a revision on the specific process
needed for their transfer.

KEYWORDS: Access to water; water rights;
administrative licenses; transferability.

RIGHTS IN PERU
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En el Peru, el acceso a las fuentes naturales de
agua y los derechos relacionados a ello estdn re-
gulados mediante licencias, permisos y autoriza-
ciones, los cuales comunmente son intransferibles.
Para poder transferirlos se requiere un procedi-
miento especifico, a diferencia de otras licencias
del ordenamiento.

En este trabajo se analizan las caracteristicas de
los derechos de agua y se plantea una revision al
procedimiento especifico para su transferencia.
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R INTRODUCCION

Hasta antes del 2004, el Peru atravesé por una
regulacién no sistematica en materia de recursos
hidricos, la cual permitia la libre extraccidon de agua
de fuentes naturales siempre que se tuviese acce-
so al terreno superficial; es decir, no era necesa-
rio tener en aquella época un derecho o permiso
otorgado por el Estado peruano que permitiese el
uso sostenible del agua para evitar el agotamiento
de la fuente. Este uso libre fue eliminado cambios
legislativos posteriores, pero fue solo hasta el 2004
con la publicacién de la Ley Marco del Sistema Na-
cional de Gestion Ambiental, y posteriormente con
la publicacién de la Ley de Recursos Hidricos que
cred el Sistema Nacional de Gestién de los Recur-
sos Hidricos, que el régimen de permisos y otras
disposiciones se ubicaron dentro de un proceso
hacia una proteccién sistematizada del agua.

Hoy, bajo este régimen, el acceso al agua de fuen-
tes naturales estd claramente regulado con un
estricto régimen de licencias, permisos y auto-
rizaciones, y una gestidn integrada que busca la
cooperacion entre el Estado peruano y los diver-
sos actores de la sociedad, con miras a superar
los retos que la escasez del agua y su presencia
y demanda no uniformes a lo largo del territorio
peruano reportan.

El tema central materia del presente articulo es
que los derechos de uso de agua son intransferi-
bles, pudiendo Unicamente tener un nuevo titular
luego de un procedimiento denominado ‘extincion
y otorgamiento por cambio de titular del predio o
actividad’, un procedimiento relativamente cortoy
sin visita de campo. En otras palabras, si una perso-
na o empresa (en adelante, adquirente) adquiere
un predio o actividad que ya cuenta con un dere-
cho para extraer agua, es grande su desconcierto
al conocer que estos no son transferibles de forma
automatica, y que Unicamente tras seguir el referi-
do procedimiento, el adquirente puede convertir-
se en el nuevo titular de la licencia. Esta problema-
tica es especialmente relevante porque la gestion
sostenible de los recursos hidricos continta siendo
un reto para el Peru y en general para América La-
tina, presentando diversas falencias y retos, entre
los cuales destaca la falta de compromiso de la ciu-
dadania con el cumplimiento de normas referidas
al agua y la falta de claridad sobre dicho cumpli-
miento, en este caso sobre la transferencia de los
derechos referidos al agua.

En el presente articulo reflexionaremos sobre la
falta de coherencia de la intransferibilidad de los
derechos de usos de agua respecto de la propia
legislacion; sobre como el propio Estado perua-
no revisd el referido procedimiento de extincion

y otorgamiento y decidié eliminarlo del ordena-
miento, y sobre las implicancias de que la Auto-
ridad Nacional del Agua (en adelante, ANA) no
solo incumpla con ello, sino que venga aplicando
el procedimiento de forma consolidada a lo largo
de los afios.

Il. GESTION DEL AGUA EN EL PERU
A. Laimportancia de la gestion del agua

En general, los paises América Latina poseian
abundante agua, por lo que en la gran mayoria
de ellos el agua fue considerada histéricamen-
te como un recurso ilimitado para el desarrollo
econdmico, de forma que se priorizé su uso en
el aprovechamiento intensivo de recursos natu-
rales (por ejemplo, en agricultura y mineria), el
cual implica necesariamente una gran demanda
de agua (Comision Econdmica para América La-
tina [CEPAL], 2021, p. 14). Sin embargo, el agua
no es ilimitada, sino que, muy por el contrario, es
un bien escaso, ya que prondsticos indican que en
los proximos afios alrededor de tres mil millones
de personas requeriran alimentos urgentemente,
lo cual generaria una restriccién del agua para
produccién de alimentos que podria llegar a ser
mayor incluso que la escasez de tierras (Instituto
Interamericano de Cooperacién para la Agricultu-
ra [IICA], 2006, p. 3).

En América Latina, la gestion del agua enfren-
ta serios problemas, tales como limitarse a cada
sector sin interaccidon o con poca interaccién con
otros sectores; la existencia de politicas tempora-
les propias de cada gobierno de turno en lugar de
politicas estatales consistentes y de largo plazo; la
carencia de agua potable para un 20% de la pobla-
cién y de servicios sanitarios para mas del 30%; la
poca preparacién y lineamientos insuficientes para
enfrentar desastres naturales o eventos extremos
como inundaciones y sequias; entre otros (lICA,
2006, pp. 4-5).

Sin embargo, estos problemas no pueden ni deben
ser solucionados Unicamente por el sector respon-
sable de los recursos hidricos, sino que requiere la
cooperacion de cada gobierno con las empresas y
los usuarios del agua (IICA, 2006, p. 6), de forma
que como Estado peruano tengamos la capacidad
de generar las politicas adecuadas y podamos lle-
varlas a la practica (CEPAL, 2021, p. 21). En efec-
to, este proceso incluye la construccidén de insti-
tuciones, normas, conocimientos, competencias
y aceptacién social; sin embargo, construir estas
nuevas reglas de juego conlleva una etapa de noto-
rio cambio y de destruccidn del régimen anterior,
coexistencia que podria explicar el origen de los
problemas actuales (CEPAL, 2021, p. 21).
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En el caso del Peru, en los ultimos afios hemos
sufrido volatilidad politica y social que pone en
peligro la institucionalidad necesaria para que
las politicas publicas referidas al agua produzcan
resultados, pese a lo cual el pais ha asignado a
los problemas del agua un lugar relevante, dan-
dole prioridad al objetivo de garantizar el acceso
universal al agua a la poblacion peruana (Orga-
nizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomicos [OCDE], 2021). Confirmando que lograr
este proceso continua siendo un reto para el Peru,
en la Expo Agua 2022 realizada en Lima, el jefe
de la ANA resaltd que los desafios de la gestion
sostenible en materia de aguas son, entre otros,
implementar la gestién integrada de los recursos
hidricos en los tres niveles de gobierno, asi como
apoyar y fortalecer la participacion de las comu-
nidades; ya que mas alla de lo referido al presu-
puesto para lograr dichas finalidades, es esencial
gue exista una gestidn integrada, participativa y
responsable que promueva la cultura del agua, las
cual debe involucrar al Estado, las empresas y las
comunidades (Lujan, 2022). En la siguiente sec-
cién explicaremos los avances que son relevantes
para el presente articulo.

B. Gestion del agua en el Peru: el camino hacia
un sistema ordenado

1. Antecedentes: el uso libre

A partir de 1902, el Cddigo de Aguas peruano
establecia que las aguas eran un bien publico,
siempre y cuando no pasara por predios privados,
puesto que se reconocia el derecho de propiedad
de las aguas a los duefios del predio donde se
encontraba, discurria o nacia el recurso hidrico
(Guevara, 2015, p. 321). De esta manera, aunque
no expresamente, se confirmaba el derecho que
los hacendados tenian desde épocas coloniales
sobre el agua que pasaba por sus tierras. Este
sistema de ‘toma o uso libre’ no fijaba limites de
agua por cada usuario, sino que era un uso ilimi-
tado que favorecia a los hacendados ubicados en
la parte alta de los valles, quienes podian extraer
mas agua a comparacién de quienes tenian ac-
ceso a predios de ubicacién menos privilegiada
(Guevara, 2016, pp. 1-2).

En 1969, en el marco del proceso de Reforma Agra-
ria, se promulgd la hoy derogada Ley General de
Aguas (Decreto Ley 17752)%, con lo cual se dejé sin
efecto el sistema de toma libre. En la norma fue-

' Derogada por la Ley 29338.
2 Jdem.

ron instituidas las modalidades administrativas de
acceso al recurso hidrico, también denominadas
derechos de uso de agua (Ruiz, 2013, p. 126). Asi-
mismo, se establecié que las aguas son propiedad
del Estado, y su dominio es inalienable e impres-
criptible. Es decir, no hay propiedad privada del
agua ni derechos adquiridos sobre ella, desapare-
ciendo asi los derechos de los hacendados sobre el
agua que atravesaba sus tierras, permitidos bajo la
norma anterior?.

2. Gestidén ambiental sistematizada del agua

El uso libre explicado en la seccién precedente
no se enmarcaba en un sistema ordenado a tra-
vés del cual el Estado peruano busque proteger el
ambiente, y en particular, la gestion sostenible de
los recursos hidricos. Es decir, no nos encontraba-
mos todavia ante el conjunto de politicas, planes
y acciones que componen la denominada ‘gestion
ambiental’. Esto recién se empezd a gestar en el
pais a partir del afio 2004, con la publicacidn de
la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion
Ambiental, Ley 28245, y luego con su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo 008-2005-PCM
al afo siguiente. Este sistema busca la mejora
la coordinacién en la gestién ambiental y de los
recursos naturales, encargandose de promover y
optimizar la implementacién de mecanismos para
esos efectos (Ministerio del Ambiente [MINAM],
2016, p. 9).

El SNGA esta integrado por cinco ejes: (i) el Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
adelante, SEIA); (ii) el Sistema Nacional de Evalua-
cidn y Fiscalizacion Ambiental; (iii) el Sistema Na-
cional de Areas Naturales Protegidas por el Estado;
(iv) el Sistema Nacional de Gestién de los Recursos
Hidricos (en adelante, SNGRH); y (v) el Sistema
Nacional de Informaciéon Ambiental. A efectos del
presente articulo, el SNGRH cobra especial rele-
vancia porque abarca la articulacién de diversas
autoridades, figuras legales y lineamientos para
proteger de forma ordenada y sostenible a los re-
cursos hidricos.

En ese contexto, en 2009, la Ley de Recursos Hidri-
cos, Ley 29338 (en adelante, LRH), cred el SNGRH
para articular la accidn estatal, conducir los proce-
sos de gestidn integrada y de conservacion de los
recursos hidricos en los ambitos de cuencas y los
ecosistemas que lo conforman, con la finalidad de
lograr el aprovechamiento sostenible, conserva-
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cion e incremento de los recursos hidricos?. Efecti-
vamente, la LRH adoptd claramente un enfoque de
gestion integrada del agua, es decir, una perspec-
tiva multisectorial y multidimensional, para efec-
tos de reunir adecuadamente a todos los actores
sociales, politicos y econdmicos de forma que se
puedan generar procesos eficientes y sostenibles
en el manejo del agua (CEPAL, 2021, p. 256). Para
cumplir dicha finalidad, este sistema es dirigido
por la ANA?%, quien tiene, entre otras, las funciones
de elaborar la politica, estrategia y plan nacional
de gestion de los recursos hidricos, y establecer las
normas y procedimientos correspondientes®.

Como herramientas para implementar este nue-
Vo sistema, nuestra LRH contiene disposiciones
orientadas a ayudar a la gobernabilidad en mate-
ria de aguas, tales como el respeto del derecho
de las comunidades campesinas y nativas a utilizar
las aguas existentes o que discurren por sus tie-
rras para fines econdémicos, de transporte, de su-
pervivenciay culturales; derecho imprescriptible y
que se ejerce segun los usos y costumbres de cada
comunidad®. Asimismo, la ANA cuenta con la fun-
cién de promover que asignaturas referidas a la
cultura y valoracién del agua sean incluidas en el
plan de estudios regular del sector educacion’. Al
2018, el pais logré avances significativos respecto
al acceso de agua potable: en el ambito urbano,
el 95.3% de la poblacidn accede a agua para con-
sumo humano procedente de la red publica y en
el ambito rural el 74.4% (Autoridad Nacional del
Agua [ANA], 2020, p. 15).

Si bien hay quienes sostienen que la permanencia
de la ANA dentro del Ministerio de Agricultura per-
judica la gestion integrada del agua (CEPAL, 2021,
p. 256), consideramos que la LRH marcé claramen-
te una ruta del Peru hacia la gestién integrada de
los recursos hidricos. Sin embargo, a continua-

3 Articulos 9y 10 de la LRH (2009).

cién, explicaremos por qué consideramos que la
no transferibilidad propia de la licencia de uso de
agua no es concordante con la gestién integrada
que el SNGRH aspira a lograr.

3. Derechos de uso de agua

Respecto al aprovechamiento del agua, la LRH
derogd la Ley General de Aguas, pero mante-
niendo la propiedad estatal del agua, quedando
nuevamente descartada la privatizacion permiti-
da en el Cédigo de Aguas. En esa linea, la LRH
y su Reglamento, Decreto Supremo 001-2010-
AG (en adelante, Reglamento) establecen que
el agua no es susceptible de propiedad privada,
es patrimonio de la Nacion, y el dominio sobre
ella es inalienable e imprescriptible®. En la misma
linea, la Ley Orgdnica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales, Ley 26821,
reitera que los recursos naturales mantenidos en
su fuente son Patrimonio de la Nacidn y el Estado
posee dominio sobre ellas alin cuando su apro-
vechamiento haya sido otorgado a particulares
(Leturia, 2010, p. 113).

Ya desde la derogada Ley General de Aguas, era
necesario obtener derechos otorgados por el es-
tado para poder utilizar legalmente el agua. Con
la LRH se mantiene un régimen de derechos, pero
esta vez en el marco del SNGRH, es decir, buscan-
do la cooperacién del estado con los diversos ac-
tores sociales. Bajo esta regulacidn, para extraer
agua de fuentes naturales® se requiere contar con
un derecho otorgado por la ANAX; el cual con-
siste en un titulo habilitante para facultar el uso
del recurso hidrico a un particular (Pinto, 2018,
p. 7). Estos derechos pueden ser de tres clases
(licencia, autorizacién y permiso), los cuales deta-
llamos a continuacién:

Cabe indicar que la ANA también tiene funciones dentro del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
al encargarse de ejercer jurisdiccién administrativa exclusiva en materia de aguas, a través de la fiscalizacion, control y
vigilancia sobre fuentes de agua, los bienes asociados a ella e infraestructura hidraulica, y de ejercer en ese contexto la
facultad sancionadora y coactiva. Fuente: Articulo 15.10 de la LRH (2009).

Articulo 15 de la LRH (2009).
Articulo 64 de la LRH (2009).
Articulo 88 de la LRH (2009).
Articulos 2 de la LRH (2009) y 2.2 de su Reglamento (2010).

No aplica para uso primario. El articulo 36 de la LRH lo como la utilizacién directa y efectiva del agua en sus fuentes
naturales y cauces publicos, para satisfacer necesidades humanas primarias (por ejemplo, preparacion de alimentos,
consumo directo, aseo personal y ceremonias culturales, religiosas y rituales). Segun el articulo 37, no requiere autoriza-
cion, no tiene fin lucrativo y se ejerce gratuitamente, y debe ejercerse solo con medios manuales, sin alterar la cantidad
o calidad del agua y sin afectar los bienes asociados a ella. El régimen de licencias si aplica para los usos poblacional
y productivo. El uso poblacional es la captacion del agua de una fuente o red publica, debidamente tratada, con el fin
de satisfacer las necesidades humanas basicas, tales como preparacion de alimentos y aseo personal (art. 39). El uso
productivo del agua es su utilizacién en procesos de produccién o previos a los mismos: agrario, acuicola y pesquero,
energético, industrial, minero, entre otros (LHR, 2009, arts. 42-43).

Los derechos también se suspenden o modifican a través de una resolucion de la ANA.
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a) Licencia de uso de agua: Otorga, por plazo
indeterminado, la facultad de usar el agua
para un fin y en un lugar determinado, se-
gun la legislacién vigente y el contenido
de la resolucion que la otorga®!. Asimismo,
puede ser otorgada para uso consuntivo
(el agua se consume durante la actividad,
como por ejemplo en agricultura) o no
consuntivo (el agua no se consume du-
rante la actividad, como en la generacién
hidroeléctrica)®2.

b)  Autorizacidn de uso de agua: No tiene plazo
indeterminado como la licencia, sino un pla-
zo de dos afios, prorrogables por Unica vez
por dos aiflos mas, y otorga el uso del agua
para cubrir exclusivamente los requerimien-
tos de la ejecucion de estudios, ejecucion de
obras y lavado de suelos®.

c) Permisos de uso de agua. Son dos tipos de
permisos:

Permiso de uso de agua para épocas de su-
peravit hidrico: Luego de declarado el su-
peravit hidrico®, faculta a usar, con plazo
indeterminado, el agua superficial con un
volumen que depende de los excedentes
que se presenten cada afio®.

Permiso de uso sobre aguas residuales: Per-
mite usar, con plazo indeterminado, aguas
residuales que provengan de retorno, dre-
naje, filtraciones resultantes del ejercicio del
derecho de los titulares de licencias de uso
de agua®®.

Hasta este punto tenemos claro que actualmente
en el Peru solo es posible el aprovechamiento del
agua de fuentes naturales, superficiales o subterra-
neas, bajo un régimen de derechos que otorga la
ANA, segun la finalidad perseguida por el solicitan-
te. A continuacion, ahondaremos en un elemento
muy importante de esos derechos: su objeto.

ll. EL PAPEL FUNDAMENTAL DEL OBJETO EN
LOS DERECHOS DE USO DE AGUA EN LA
GESTION DEL AGUA Y EN LA LEGISLACION

El objeto para el cual se otorgan los derechos de
uso de agua comprende la actividad (o uso) y el
lugar en que se hace uso del agua, no pudiendo
ser ejercidos en actividades y lugares distintos a
aquellos para los que fue otorgada®’. Asimismo, el
derecho es inherente a ese objeto, de forma que
subsiste mientras subsista éste, salvo se declare su
extincion mediante resolucidn firme®®, A continua-
cidn, explicaremos las circunstancias que determi-
nan por qué el objeto de los derechos de uso de
agua es especialmente relevante para la gestion de
los recursos hidricos en el Perd.

En primer lugar, el agua no se encuentra disponible
de forma uniforme a lo largo del territorio perua-
no, sino que se genera de forma desigual: el 98.2%
del total (la mayoria del volumen), se genera en la
region hidrografica Amazonas, que abarca las Au-
toridades Administrativas del Agua (en adelante,
AAA) Amazonas, Ucayali, Madre de Dios, Huallaga,
Marafién, Urubamba-Vilcanota, Pampa-Apurimac
y Mantaro, mientras que el 1.6% y 0.3% (la minoria
del volumen total) se genera en las regiones hidro-
graficas Pacifico (AAA Jequetepeque-Zarumilla, Ca-
plina-Ocofia, Huarmey-Chicama, Cafiete-Fortaleza
y Chaparra-Chincha); y Titicaca (AAA Titicaca), res-
pectivamente (ANA, 2020, p. 24). Adicionalmen-
te, dentro de las propias AAA el volumen de agua
tampoco se encuentra distribuido uniformemen-
te; por ejemplo, el mayor volumen se genera en
la AAA Amazonas que es el 39% a nivel nacional y
el menor volumen se genera en la AAA Chaparra-
Chincha que es 0.1% del volumen a nivel nacional
(ANA, 2020, p. 24).

En segundo lugar, al 2018, la demanda de agua to-
tal proyectada para ese afio fue 98.287.7 hm¥afio,
del cual el 37.9% equivale al uso consuntivo y el
62.1% al uso no consuntivo; de esos porcentajes,
los sectores que mayor volumen de agua deman-

" Por ejemplo, el articulo 70 del Reglamento (2010) establece que la resolucién que la otorga debe consignar el volumen
anual maximo asignado (desagregado en periodos mensuales o mayores), condiciones que deberan ser cumplidas por

el titular al ejercer la licencia otorgada.

2 Articulos 47 y 50 de la LRH (2009), y 73 y 74 de su Reglamento (2010).

3 Articulo 62 de la LRH (2009).

4 Condicién en la cual la disponibilidad de agua superficial, en un periodo de 30 dias, es superior al 25% de la demanda
aprobada en el Plan de Aprovechamiento de la Disponibilidad Hidrica de la Cuenca. Fuente: Glosario de Términos de la

ANA (Resolucion Jefatural 151-2020-ANA).
5 Articulo 87 del Reglamento (2010).
6 Articulo 88 del Reglamento (2010).
7 Articulo 65 del Reglamento (2010).

8 Segun el articulo 102.5 del Reglamento (2010), esto significa que se continuara otorgando las correspondientes asigna-

ciones de agua.
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dan son el sector agricola, que utiliza el 85.9% del
total de uso consuntivo, y el sector energético, que
utiliza 98.2% del total de uso no consuntivo (ANA,
2020, p. 6).

Por lo expuesto, consideramos que no solamen-
te el agua no se encuentra distribuida uniforme-
mente a lo largo de nuestro territorio, sino que
también la demanda de agua es variable segun
cada sector productivo, lo cual ocasiona razona-
blemente que no siempre existan las condiciones
necesarias para otorgar agua satisfactoriamente a
los administrados en los términos en que lo soli-
citan. Por ello, consideramos que el otorgamiento
de los derechos de uso de agua debe pasar por un
complejo analisis técnico que permita garantizar
que el objeto del derecho solicitado (es decir, en
qué actividad y donde sera utilizada el agua) ga-
rantice la sostenibilidad del recurso evitando su
agotamiento. Caso contrario, podria extenderse la
lista de conflictos sociales en el Perd, los cuales ya
incluyen a los relacionados al objeto de los dere-
chos de uso de agua, como es el caso del conflicto
recientemente reportado en Arequipa, donde di-
versas las juntas de usuarios y autoridades de la
provincia de Islay rechazan el otorgamiento de una
licencia de uso de agua superficial a favor de una
empresa minera (Defensoria del Pueblo, 2022).

Adicionalmente a esa importancia del objeto en el
marco de la gestion de los recursos hidricos, he-
mos podido encontrar cuatro manifestaciones le-
gales sobre la importancia de este objeto:

A. Antes de otorgar el derecho: requisitos de
la solicitud

La legislacion establece que el otorgamiento, la
modificacidn y la extincidn de la autorizacién y el
permiso de uso de agua se rigen por las disposi-
ciones sobre licencia, indicando expresamente que
la solicitud y la resolucién de otorgamiento contie-
nen los mismos requisitos establecidos para la li-
cencia®. En esa linea, en la solicitud para obtener
estos derechos es requisito indispensable indicar
el objeto, es decir, consignar: (i) la actividad a la
que se destinard el agua; vy (ii) acreditar el lugar, es

% Segun los articulos 63 y 61 de la LRH (2009).
20 Articulo 57 de la LRH (2009).
21 Articulo 277, literal g) del Reglamento (2010).

decir, la propiedad o posesién legitima del predio
donde se utilizara el agua.

B. Luego de otorgado el derecho: obligaciones
y su fiscalizacién

Una vez otorgado el derecho, el titular tiene la
obligacion de utilizar el agua en la cantidad, lugar
y para el uso (actividad) otorgado®. De forma co-
herente con esa obligacidn, las conductas tipifica-
das como infracciones incluyen destinar las aguas
a una actividad o a un lugar distinto a los cuales
fueron otorgadas, sin autorizacion de la ANAZ.

C. Causal de extincion: caducidad

Una de las causales de extincion?? de derechos de
uso de agua establecida en la legislacion es la ca-
ducidad?®. Segun Flores Rivas, la caducidad es una
circunstancia de hecho a la que el ordenamiento
atribuye el efecto de generar la extincién del acto
administrativo, sin que exista ilegalidad o vicio en
dicho acto (2017, pp. 226-227).

Dentro de las causales de caducidad de los dere-
chos tenemos: (i) conclusién del objeto (actividad y
lugar) para el que se otorgé el derecho; v (ii) la falta
de ejercicio del derecho durante 2 afios consecuti-
vos o acumulados en un periodo de cinco afios sin
justificacion de forma no imputable al titular.

D. Causal de extincidn: revocacion

Otra de las causales de extincién de derechos de
uso de agua es la revocacion?. Segin Morén Urbi-
na, la revocacion es la potestad que la ley confiere
a la Administracién para que directamente, de ofi-
cio y mediante un nuevo acto administrativo pue-
da, entre otros, extinguir los efectos juridicos futu-
ros de un acto administrativo generado conforme
a derecho (valido y eficaz) (2019, p. 177).

En materia de recursos hidricos, es causal de revo-
cacion, entre otras, destinar el agua a un fin (es de-
cir, a una actividad) distinto al cual fue otorgado®.
No se ha configurado como causal de revocacion
el uso del agua en un lugar distinto al autorizado.

2 El articulo 70 de la LRH (2009) también establece a la renuncia del titular como una de las causales de extincion de los
derechos de uso de agua. No obstante, a efectos del presente trabajo, hacemos énfasis en la caducidad y en la revoca-
cién, y dentro de ellas a las causales relacionadas al objeto de la licencia de uso de agua.

2 Elarticulo 71 del Reglamento (2010) también establece como causal de caducidad al vencimiento del plazo del derecho,
lo cual no aplica a la licencia porque tiene plazo indeterminado.

2 Articulo 70.4 de la LRH (2009).
2% Articulo 72.2 de la LRH (2009).
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Consideramos que, adicionalmente a la gran im-
portancia del objeto para la gestion de los recursos
hidricos en el pais evitando el agotando de fuentes
de agua, la propia existencia de los derechos de
uso de agua depende de su objeto (la actividad o
uso y el lugar para los cuales fueron otorgados), ya
que solo subsisten mientras subsista dicho objeto,
lo cual tiene cuatro importantes manifestaciones
en la propia legislacién. En tanto esas considera-
ciones y manifestaciones son comunes a la licen-
cia, autorizacién y permiso de uso de agua, pode-
mos concluir preliminarmente que lo tnico que
distingue a la licencia de los otros derechos es su
plazo indeterminado.

IV. LA NO TRANSFERIBILIDAD DE TODOS LOS
DERECHOS DE USO DE AGUA

A. Procedimiento para transferencia de dere-
chos de uso de agua por cambio de titular
del predio o la actividad

Cuando exista cambio de titularidad en el predio
o en la actividad para los cuales ya existe un de-
recho de uso de agua otorgado, ese cambio de
titularidad no ocurre automaticamente ni se re-
fleja automaticamente en el derecho, sino que
debe seguirse un procedimiento especialmente
disefiado para este supuesto (en adelante, el Pro-
cedimiento). Cabe indicar que este Procedimien-
to no aplica cuando se solicite adicionalmente
al cambio de titular, alguna otra modificacién al
derecho de uso de agua, como por ejemplo el
volumen a extraer, el uso que tendra el agua o
el predio donde se utilizara. A continuacion, ex-
plicaremos los aspectos mas importantes de este
Procedimiento.

La norma sustantiva en que se sustenta el Proce-
dimiento es el articulo 65.3 del Reglamento de la
LRH, el cual establece de forma general para los
derechos de uso de agua que, cuando se produzca
la transferencia de la titularidad de un predio, esta-
blecimiento o actividad al cual se destina el uso del
agua, el nuevo titular o adquirente tiene derecho
preferente para obtener el derecho bajo las mis-
mas condiciones que su transferente, mediante un
procedimiento simplificado de diez dias habiles,
sujeto a silencio administrativo positivo, prescin-
diendo de inspecciones y publicaciones (2010).

% Articulo 23 de la Resolucion Jefatural (2015).
27 Articulo 277 literal h) del Reglamento (2010).
% Articulo 50 de la LRH (2009).

La norma procesal que regula el Procedimiento es
el Reglamento de Procedimientos Administrati-
vos para el Otorgamiento de Derechos de Uso de
Agua y de Autorizacién de Ejecucion de Obras en
Fuentes Naturales de Agua, aprobado mediante la
Resolucidn Jefatural 007-2015-ANA (en adelante,
Resolucidn Jefatural), la cual establece como re-
quisitos que el adquirente presente el documento
que acredite su titularidad y sustente estar al dia
en el pago de la retribucidon econémica por el uso
del agua. La Autoridad Local del Agua (en adelante,
ALA) declarara la extincién del derecho del transfe-
rente y otorgard uno nuevo en las mismas condi-
ciones a favor del adquirente®.

Por otro lado, en concordancia con este Procedi-
miento, existe una infraccion administrativa que
sanciona la conducta de transferir o ceder a terce-
ros el uso total o parcial de las aguas sin autoriza-
cidn de la ANA?Z. En la siguiente seccion explicare-
mos como, en nuestra opinidn, tanto la existencia
del Procedimiento y la tipificaciéon de la referida
infraccidon convierten en intransferibles a todos los
derechos de uso de agua, pero que ello no es sus-
tento razonable para justificar esa intransferibilidad.

B. Todos los derechos de uso de agua son in-
transferibles, pero no es necesario que la
licencia de uso de agua lo sea

En el Perd, existen dos Unicos derechos en materia
de aguas que son intransferibles por tenor expreso
de la legislacion: (i) la licencia de uso de agua, que
permite usar del agua®; y (ii) la reserva de recur-
sos hidricos, que no permite usar el agua®. En tal
sentido, pese a que estos son los Unicos derechos
en los que la no transferibilidad forma parte de
su propio contenido, es decir que explicitamente
intransferibles, es nuestra opinién que todos los
demads derechos terminan también siendo intrans-
feribles, ya (i) es necesario seguir para su transfe-
rencia el Procedimiento regulado en la Resolucion
Jefatural; y (ii) si no se sigue dicho procedimiento,
se incurre en una infraccién administrativa.

Sobre la licencia de uso de agua, explicaremos por
qué consideramos que no es necesario que sea in-
transferible. Consideramos que el plazo indetermi-
nado de la licencia permite que, mientras su titular
cumpla con el objeto y la ANA no declare extinta

2 Segun los articulos 103 de la LRH y 206 del Reglamento, existe otro derecho expresamente declarado intransferible por
la legislacion, pero que no faculta al uso del agua: la reserva de recursos hidricos. Es un derecho especial intransferible
que se otorga para el desarrollo de proyectos, y consiste en reservar, por un plazo determinado, un volumen de agua
de fuente superficial o subterranea para uso consuntivo o no consuntivo.
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la licencia, podria ejercer su derecho sin impedi-
mento durante el plazo por el que fue otorgado la
licencia. Asimismo, consideramos que la transfe-
rencia no afectaria ese objeto, porque la actividad
(o uso) y el lugar de destino del agua podrian se-
guir siendo los mismos bajo la gestion de otro ti-
tular. En consecuencia, consideramos que el plazo
indeterminado es insuficiente para justificar que
la licencia sea intransferible. Sin perjuicio de ello,
consideramos que, en tanto la licencia y la reser-
va hidrica son los Unicos derechos expresamente
intransferibles, solo para ellos es coherente que
cambien de titular luego del Procedimiento co-
rrespondiente, pero no asi para el resto de los de-
rechos, que no son expresamente intransferibles.

Sobre los demas derechos, consideramos que los
requisitos del Procedimiento establecidos en la Re-
solucidn Jefatural no se relacionan a su plazo (de-
terminado o indeterminado) ni a su objeto, sino
que son sencillamente logisticos, para verificar que
(i) se trate efectivamente de un nuevo propietario;
y (ii) el nuevo titular no se haga cargo de las deu-
das adquiridas por el antiguo titular por no pagar
la retribucion econdmica. En tal sentido, es nues-
tra opinidn que esos requisitos establecidos en la
Resolucidn Jefatural tampoco justifican que los de-
rechos de uso de agua sean intransferibles, mucho
menos la licencia.

En consecuencia, aparentemente, la no transferi-
bilidad de todos los derechos de uso de agua no
ha sido disefiada de forma sistematica en la le-
gislacion, sino que: (i) para el caso de la licencia
y la reserva de recursos hidricos, fue establecida
a través de una prohibicidn expresa; y (ii) para los
demas derechos no fue establecida expresamente
sino a través del Procedimiento y de la tipificacion
de una infraccion administrativa. En ese escenario,
consideramos que lo mas coherente con la propia
legislacién no hubiera sido establecer un Procedi-
miento obligatorio para la transferencia de dere-
chos, sino simplemente dejar a la fiscalizacién la
verificaciéon de los requisitos establecidos en la Re-
solucidn Jefatural, en lugar de desplegar el aparato
organizacional de la ANA para verificarlos y otorgar
la extincion y otorgamiento.

V. UN ANALISIS DE CALIDAD REGULATORIA
QUE NO FUE CUMPLIDO EN LA PRACTICA

En la presente seccion detallaremos el control y
analisis que el propio estado peruano realizé sobre
el Procedimiento regulado en la Resolucidn Jefatu-
ral, en el cual concluyé que dicho Procedimiento
ya no forma parte de nuestro ordenamiento juridi-

co. Este aspecto reviste la mayor importancia por-
que es el propio estado peruano el que ya ha deci-
dido que el Procedimiento no debe existir, ante lo
cual, como explicaremos, la ANA no ha cumplido
con adaptarse.

Segun el Decreto Legislativo 1310, Decreto Legisla-
tivo que aprueba medidas adicionales de simplifi-
cacién administrativa, se establecieron disposicio-
nes para el Andlisis de Calidad Regulatoria (en ade-
lante, ACR). Se trata de un proceso a cargo de todas
las entidades del Poder Ejecutivo (en adelante, En-
tidades), para eliminar y/o simplificar procedimien-
tos administrativos establecidos en disposiciones
normativas de alcance general que no cumplan los
principios de legalidad, necesidad, efectividad y
proporcionalidad, buscando reducir las cargas que
dichos procedimientos para el administrado. Lue-
go de la propuesta de cada una de las Entidades,
el ACR es validado por una Comisidn Multisectorial
de Calidad Regulatoria (en adelante, la Comisién),
y posteriormente mediante Decretos Supremos se
aprueba el listado de procedimientos que se man-
tendran vigentes hasta su nueva ratificacion.

Lo mas importante del ACR es que quedan auto-
maticamente derogadas, en la parte pertinente,
las disposiciones normativas que establecen los
procedimientos administrativos no ratificados ex-
presamente, quedando las Entidades obligadas a:
(i) adecuar y depurar las disposiciones normativas
que establecian dichos procedimientos; (i) emi-
tir las disposiciones normativas correspondientes
para eliminar o simplificar requisitos; y (iii) publi-
car el listado de los procedimientos eliminados y
de los ratificados, entre otros.

En ese escenario, en virtud del Informe
002-2018-CCR-ST emitido por la Comisién, me-
diante Resolucion Ministerial 0023-2019-MINA-
GRI del 28 de enero del 2019, se elimind el pro-
cedimiento 17 del Texto Unico de Procedimientos
Administrativos de la ANA (en adelante, TUPA),
referido al Procedimiento regulado en la Resolu-
cidn Jefatural, es decir, la extincién y otorgamiento
de licencia de uso de agua por cambio de titular.
Asimismo, se ordend a los distintos drganos de la
ANA su inmediata aplicacion, incluso previamente
a que se actualice el TUPA.

No obstante, si bien el Procedimiento fue elimi-
nado desde el TUPA 2019 de la ANA y no volvié
aparecer en el TUPA vigente, hasta el momento la
ANA no ha tomado medidas para adecuar o retirar
del ordenamiento juridico las normas que susten-
tan el Procedimiento®. Es decir, no haber acatado

30 Tampoco se ha retirado el caracter de intransferible de la reserva de recursos hidricos en el articulo 103 de la LRH y 206

del Reglamento.
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el ACR implica que la LRH continda actualmente
estableciendo que la licencia es intransferible; que
el Reglamento de la LRH y la Resolucidn Jefatural
contintdan regulando el Procedimiento sin el cual
no es posible la transferencia de derechos; y que
Reglamento de la LRH continda tipificando la in-
fraccidn de transferir o ceder a terceros el uso del
agua sin haber llevado a cabo el Procedimiento.

Este caso omiso al ACR, muy probablemente de
forma involuntaria por parte de la ANA, se viene
manifestando en la practica a través de diversas
resoluciones emitidas por las ALA. A continuacién,
hemos compilado algunos ejemplos y posterior-
mente realizamos algunas reflexiones sobre ellos:

a)  Resolucion Administrativa 005-2018-ANA-
AAA.CHCH-ALA.P del 29 de enero del 20183,

— Antecedente: Mediante la Resolucion Ad-
ministrativa 0067-2005-GORE-ICA/DRAG-
ATDRCH.P del 9 de febrero del 2005, se
otorgé licencia de uso de agua superficial
en favor de Benito Tomas Acevedo Cos-
sio, respecto a la unidad productiva con
codigo 06316 Estancia La Joya.

— Pronunciamiento relevante: De conformi-
dadconellnformeTécnico 006-2018-ANA-
AAA.CH.CH-ALA.P-AT/WGAR, que descri-
be las caracteristicas técnicas de la licencia
primigenia descrita en el parrafo anterior,
la ALA Pisco resolvid extinguir dicha licen-
cia, y otorgarla en las mismas condiciones
a favor de Juan Carlos Lépez Carrion.

b) Resolucion Administrativa 038-2018-ANA-
AAA.CHCH-ALA.P del 8 de mayo del 2018%.

— Antecedente: Mediante la Resolucion Ad-
ministrativa 248-2005-GORE-ICA/DRAG-
ATDRCH.P del 9 de diciembre del 2005, se
otorgo licencia de uso de agua superficial
en favor de Américo Jesus Reyes Saravia,
respecto a la unidad operativa con cédigo
06467 Caucato Alto.

— Pronunciamiento relevante: De confor-
midad con el Informe Técnico 035-2018-
ANA-AAA.CH.CH-ALA.PISCO-AT/LEMP,

que describe las caracteristicas técnicas
de la licencia primigenia descrita en el
parrafo anterior, la ALA Pisco resolvid ex-
tinguir la referida licencia, y otorgarla en
las mismas condiciones a favor de Carlos
Andrés Alva Chirinos.

c) Resolucion Administrativa 039-2018-ANA-
AAA.CHCH-ALA.P del 8 de mayo del 2018%,

— Antecedente: Mediante la Resolucién Ad-
ministrativa 248-2005-GORE-ICA/DRAG-
ATDRCH.P del 9 de diciembre del 2005, se
otorgé licencia de uso de agua superficial
en favor de Angela Antonia Ravelo Hua-
man, respecto a la unidad operativa con
codigo 06479 Caucato Alto.

— Pronunciamiento relevante: De confor-
midad con el Informe Técnico 036-2018-
ANA-AAA.CH.CH-ALA.PISCO-AT/LEMP,
que describe las caracteristicas técnicas
de la licencia primigenia descrita en el
parrafo anterior, la ALA Pisco resolvid ex-
tinguir la referida licencia, y otorgarla en
las mismas condiciones a favor de Carlos
Andrés Alva Chirinos.

d) Resolucion Directoral 601-2019-ANA-AAA-
JZ-V del 21 de marzo de 2019

— Antecedente: La sefiora Rosaura Llontop
Santamaria de Suclupe solicitd extincion
y otorgamiento de licencia para el predio
con codigo catastral 118299 (en adelante,
Predio A), solicitud desestimada median-
te Resolucion Directoral 2051-2018-ANA-
AAA-JZ-V emitida por la AAA Jequetepe-
que Zarumilla, bajo el sustento de que el
referido predio no contaba con licencia.

— Recurso: La sefiora Llontop interpuso re-
curso de reconsideracién, alegando que,
si bien el Predio A no forma parte del
predio dividido 60648 (en adelante, Pre-
dio B), si pertenece al predio matriz de
unidad catastral antigua 13705 (en ade-
lante, Predio Matriz). En otras palabras,
la recurrente alega que, si el Predio Ma-
triz contaba con licencia, el Predio A, que

31 Disponible en: https://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/R.A.%20N%C2%B0%20005-2018-ANA-

AAA-CH.CH_.ALA%20PISCO._1.PDF

32 Disponible en: https://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/R.A.%20N%C2%B0%20038-2018-ANA-

AAA.CHCH-ALA.P.PDF_1.PDF

33 Disponible en: https://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/R.A.%20N%C2%B0%20039-2018-ANA-

AAA.CHCH-ALA.P.PDF_1.PDF

34 Disponible en: https://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/RD-0601-2019.PDF
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forma parte integrante, también contaba
con licencia, la cual debia ser extinguida
para su titular original y otorgada en favor
de la recurrente.

Pronunciamiento relevante: El recurso
fue declarado infundado. Como funda-
mento principal, la AAA establece que el
Predio A, para el cual la recurrente soli-
cita extincidn y otorgamiento de licencia
de uso de agua, es parte de un predio
distinto al Predio Matriz, el predio de c6-
digo catastral 60647, cuya licencia ya fue
transferida a otro predio. Por ello, la AAA
concluye que ya no hay area de licencia
de uso de agua para otorgar al predio de
la recurrente.

A partir de ello, la Resolucidn recoge
que las licencias de uso de agua no son
transferibles, puesto que se otorgan para
un fin y para un lugar determinado, ha-
biendo la ANA otorgado licencia de uso
de agua a cada predio con su respectivo
codigo catastral.

Adicionalmente, se enfatizé que la nor-
mativa que regula la extincién y otorga-
miento de licencia de uso de Agua, entre
otros, el articulo 65.3 del Reglamento
de la LRH, establece que, de producirse
la transferencia de un predio, estableci-
miento o actividad al cual se destina el
uso del agua, el titular tiene derecho pre-
ferente para obtener el derecho de uso
de agua bajo las mismas condiciones que
el transferente. En esa linea, la AAA reco-
ge también el articulo 23 de la Resolucion
Jefatural, que reguld el Procedimiento
(extincidn y otorgamiento del derecho de
uso de agua por cambio de titular del pre-
dio o actividad).

Por otro lado, se establecié que el articu-
lo 50.7 de la LRH sefiala como una de las
caracteristicas de la licencia de uso de
agua que no es transferible, por ello, si
el titular no desea continuar usandola
debe revertirla al Estado. Igualmente, se
sefiala que el articulo 65.4 del Reglamen-
to de la LRH, indica que los derechos de
uso de agua no pueden ser ejercidos en
actividades y lugares distintos a las que
fueron otorgados. Por Ultimo, se resaltd
que el articulo 70.1 del Reglamento ante-

35

36

riormente mencionado, establece que las
licencias de uso de agua facultan al titu-
lar el uso de agua para una actividad con
caracter permanente, con un fin y lugar
determinado.

e) Resolucion Administrativa 003-2020-ANA-
AAA.CF-ALA.CHH del 24 de enero del
2020%,

— Antecedente: Mediante la Resolucién Ad-
ministrativa 0044-2005-GRL-DRAL/ATDR.
CH.H del 24 de febrero del 2005, se otor-
g6 licencia de uso de agua superficial con
fines agrarios en favor de Reynaldo Casti-
llo Meza, respecto a la unidad operativa
con codigo 06932 P-230.

— Pronunciamiento relevante: De con-
formidad con el Informe Técnico
001-2020-ANA-AAA.CF-ALA.CHH-AT/
BQJC, que describe las caracteristicas téc-
nicas de la licencia primigenia descrita en
el parrafo anterior, la ALA Chancay-Huaral
resolvié extinguir dicha licencia, y otor-
garla en las mismas condiciones a favor
de Sucesién Reynaldo Castillo Meza, inte-
grada por sus descendientes.

f) Resolucién 129-2020-ANA/TNRCH del 31 de
enero de 2020%.

— Antecedente: mediante Resolucion Ad-
ministrativa 020-2005-DR-AG-ANCASH/
ATDRNCH del 17 de febrero de 2005, se
otorga la licencia de uso de agua super-
ficial con fines agrarios a los usuarios del
Blogue de riego de Santa Rosa - Tambar
- Caura Alta y Baja. Entre ellos, se otorgd
licencia al sefior Mariano Roque Vega (en
adelante, transferente) para el predio con
codigo catastral 0861.

El 28 de abril del 2018, el transferente
celebrd un contrato de compraventa, en
el cual transfiere 0.3775 hectareas de su
predio (en adelante, area transferida) a
los sefiores Marcelo Roque Tolentino y
Justina Francisca Polo Pasca (en adelante,
primer adquirente). Luego de la solicitud
correspondiente, mediante la Resolucion
Directoral 834-2018-ANA-AAA.H.CH del
25 de octubre del 2018, la AAA Chaparra-
Chicha, resolvié: (i) extinguir la licencia
del transferente por el area transferida;

Disponible en: http://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/18-RA-003-2020-02.pdf
Disponible en: https://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/82-RTNRCH-0129-2020-004.pdf
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(ii) otorgar licencia a favor del primer
adquirente para el drea transferida; y
(iii) otorgar licencia a favor del transferen-
te con un drea bajo riego de 0.3725 hec-
tareas (en adelante, area remanente).

El 29 de octubre del 2018, el mismo
transferente celebra un contrato de com-
praventa de fecha en el cual transfiere
nuevamente en area transferida, esta vez
a la sefiora Aniceta Romualdo Ramos (en
adelante, segundo adquirente).

— Pronunciamientos relevantes: Luego de
la solicitud correspondiente, mediante
la Resolucién Directoral 479-2019-ANA-
AAA.HCH del 18 de marzo del 2019, la
AAA Chaparra-Chincha, resolvio: (i) mo-
dificar la licencia otorgada a favor del
transferente, respecto al area transferida;
y (ii) otorgar licencia a favor del segundo
adquirente para el area transferida.

Mediante Resoluciéon 129-2020-ANA/
TNRCH del 31 de enero del 2020, el Tri-
bunal Nacional de Resolucién de Con-
troversias Hidricas (en adelante, TNRH)
declaré de oficio la nulidad a la Reso-
lucién Directoral 479-2019-ANA-AAA.
HCH, la cual se sustentaba en la segunda
transferencia del terreno realizada por el
transferente. El TNRH consideré que di-
cha resolucion no debia haber otorgado
licencia para el drea remanente a favor
del transferente, porque su derecho ya
se habia extinguido con la Resolucidn
Directoral 834-2018-ANA-AAA.H.CH. Por
ello, el TNRH establecié que no corres-
pondia derecho al transferente, y que el
area remanente correspondia al segun-
do adquirente.

Consideramos que todos estos casos nos permiten
comprender el entendimiento estricto e incuestio-
nable que los érganos desconcentrados de la ANA
tienen sobre la normativa en materia de recursos
hidricos. Es decir, quizd de forma involuntaria, di-
chas autoridades tienen muy claro que las licen-
cias son intransferibles y que el Procedimiento
regulado en la Resolucién Jefatural y cada uno de
sus requisitos son obligatorios, todo lo cual queda
reflejado en una practica consolidada a través de
diversos pronunciamientos hasta la actualidad. A
mayor abundamiento, consideramos que este en-
tendimiento se encuentra tan arraigado dentro de

la practica de estas autoridades, que en muchos
casos han reforzado en sus pronunciamientos ex-
presamente la vigencia del Procedimiento regula-
do en la Resolucién Jefatural.

En ese escenario, consideramos pertinente rea-
lizar algunas reflexiones. En primer lugar, cabe
preguntarnos si la ANA se ha percatado del pa-
pel que cumple realmente el ACR realizado por el
gobierno peruano, es decir, que la no ratificacién
del Procedimiento significd su derogacion auto-
matica porque el propio estado ha considerado
que tanto el Procedimiento como sus requisitos
deben dejar de existir en nuestro ordenamiento
juridico. En segundo lugar, si la propia ANA viene
aplicando el Procedimiento por considerarlo in-
cuestionablemente vigente, seria coherente que
esta vigencia se encuentre reflejada en su TUPA,
por lo que llama especialmente la atencidn que no
sea asi; dicho de otro modo, surge la interrogante
de por qué, habiendo retirado el Procedimiento
del TUPA, no lo ha retirado también del ordena-
miento. En tercer lugar, cabe preguntarnos si la
ANA se ha percatado de que los resultados del ACR
podrian ocasionar que la licencia de uso de agua
y los demas derechos se conviertan en transferi-
bles. Como consecuencia de estas interrogantes,
podemos concluir que, al aplicar en la practica el
Procedimiento en lugar de retirarlo como indico el
ACR, la ANA no estaria cumpliendo con el principio
de legalidad, el cual establece que las autoridades
administrativas, incluida la ANA, deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, en
este caso, el ACR¥.

VI. REFLEXIONES SOBRE UNA FIGURA SIMI-
LAR A LA EXTINCION Y OTORGAMIENTO: EL
CASO ESPECIAL DE LA AUTORIZACION PARA
TRANSFERIR AGUA SUBTERRANEA

Hasta el momento hemos analizado la gestion del
agua en el Per, la importancia del objeto de los
derechos de uso de agua en esa gestion, asi como
las razones que sustentan que la intransferibilidad
de los derechos de uso de agua no se encuentra
adecuadamente justificada. A continuacion, expli-
caremos un supuesto establecido en la legislacion
en materia de aguas que también se contextuali-
za en la necesidad de otorgar agua a un tercero,
pero esta vez sin que ocurra el cambio de titula-
ridad del predio o la actividad. Analizaremos esta
figura en el marco de la gestion de los recursos
hidricos y las implicancias que su regulacion tiene
para efectivamente contribuir a que sea accesible
a los administrados.

37 Articulo IV, numeral 1.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (De-

creto Supremo 004-2019-JUS).
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El articulo 25 de la Resolucién Jefatural permite la
posibilidad de que el titular de una licencia de uso
de agua no utilice el agua en el predio especifico
especificado en su licencia (en adelante, Predio 1),
sino que la otorgue a un tercero, para que dicho
tercero la utilice en su propio predio (en adelante,
Predio 2). Para efectos didacticos, graficamos este
escenario de la siguiente manera:

Grafico 1:

Predio 1 Predio 2

Cuenta con licencia No cuenta con licencia

Busca otorgar el agua Busca recibir el agua

Fuente: Elaboracién propia

El titular de la licencia del Predio 1 puede lograr
este objetivo de otorgar agua al tercero titular del
Predio 2, a través de una ‘autorizacion de suminis-
tro de agua en favor de terceros’, la cual le permite
hacerlo durante un plazo de dos afios, prorroga-
bles por Unica vez por dos afios mas. Si una vez
obtenida la autorizacién y otorgada su prorroga, el
titular de la autorizacién quisiera brindar suminis-
tro de agua al tercero de forma permanente, debe
seguir el Procedimiento para extinguir su licencia y
que sea otorgada en favor del tercero.

Al respecto, consideramos pertinente hacer algu-
nas reflexiones sobre los requisitos establecidos
para esta autorizacion, particularmente sobre el
requisito de obtener la certificacion ambiental del
proyecto del tercero. Esta reflexion es relevante
porque el titular de la actividad a desarrollarse en el
Predio 2 no podra recibir de ninguna manera agua
del Predio 1 si no logra contar con certificacion am-
biental, lo cual no es posible en todos los casos.

Consideramos que este requisito se vuelve espe-
cialmente problematico porque no todos los pro-
yectos requieren certificacion ambiental, al no fi-
gurar en el listado de inclusidon al SEIA establecido
en la Resolucion Ministerial 157-2011-MINAM y
sus modificatorias. Por ello, incluso cuando el titu-
lar del Predio 2 no requiera certificacion ambiental
para su proyecto por no encontrarse en el listado,
no podra nunca legalmente obtener agua del Pre-
dio 1 por no contar con certificacién ambiental.
Consideramos que la Resolucién Jefatural debiera
ser modificada para contemplar este supuesto, es-
pecialmente porque los proyectos que no requie-
ren certificacion ambiental son proyectos que oca-
sionan potenciales impactos ambientales no signi-
ficativos, situacién que debe ser recogida e incen-
tivada por la legislacién en lugar de obstaculizada.
Adicionalmente, sin perjuicio de que actualmente
se trata de un requisito imposible de cumplir para

esos proyectos no sometidos al SEIA, cabe indicar
que obtener esa certificaciéon ambiental tiene en la
practica una demora aproximada de afio y medio
en el sector agricultura, lo cual refuerza nuestra
opinidn de que no se esta incentivando el acceso
al agua.

Consideramos que es necesario tomar en cuenta
que el titular de la licencia del Predio 1 ya paso
oportunamente por el analisis técnico de los pro-
fesionales de la ANA, quienes verificaron que la
disponibilidad del recurso y otras condiciones no
se vean afectadas con el otorgamiento de la licen-
cia, por lo que no la figura deberia: (i) contemplar
una duracién mayor a cuatro afios; y (ii) exonerar
a los proyectos no sometidos al SEIA de cumplir
con el requisito de certificacién ambiental, porque
no pueden obtenerla. Como hemos sefalado en
la seccion referida a la gestidn del agua, este ana-
lisis técnico de la ANA es muy importante porque
el agua es un bien escaso que se encuentra dis-
tribuido de forma no uniforme a lo largo del pais
y las demandas de agua también se caracterizan
por no estar distribuidas de forma uniforme en los
sectores productivos. Por lo expuesto, consideran-
do que la certificacion ambiental del proyecto del
Predio 2 es un requisito dificil de cumplir cuando
el proyecto del Predio 2 se encuentre cometido al
SEIA, e imposible de cumplir cuando dicho proyec-
to no se encuentre sometido al SEIA, considera-
mos que la autorizacién de suministro en favor de
un tercero es una figura que no beneficia la ce-
leridad de los proyectos de inversion en el Peru
ni mucho menos contribuye a poner el acceso al
agua a todos los peruanos.

VII. REFLEXIONES FINALES

En el Peru el agua es un recurso escaso, el cual
no se encuentra distribuido de forma uniforme a
lo largo de nuestro territorio, situaciéon que se ve
complejizada por el hecho de que la demanda hi-
drica de los proyectos de inversidon tampoco se en-
cuentra distribuida uniformemente en el territorio
ni en los sectores productivos. Adicionalmente, el
Peru atraviesa por dificultades politicas y sociales,
las cuales, si bien no han impedido la decisién poli-
tica de iniciar un camino hacia un sistema integra-
do para la gestidn de los recursos hidricos, si impli-
ca un panorama complejo con diversos retos que
todavia estamos en el proceso de lograr cumplir.

Incluso desde antes de que el Estado tomara un
giro hacia una gestion sistematizada del agua, ya
habia dejado de lado el sistema de uso libre y lo
habia reemplazado por un régimen de derechos
otorgados por el propio estado. Posteriormente,
esta vez como parte de los esfuerzos para enca-
minarnos hacia una gestién integrada del agua,
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nuestro vigente régimen de licencias permisos y
autorizaciones se enmarca en el SNGRH dentro
del SNGA. En ese contexto, tenemos que hoy no es
posible transferir derechos de uso de agua cuan-
do nos encontramos ante el cambio de titularidad
del predio o actividad, sino que el titular del dere-
cho debe seguir el Procedimiento regulado en la
Resolucién Jefatural, con el cual se logra extinguir
el derecho para ese titular original y otorgarlo en
favor del nuevo titular de la actividad o predio en
las mismas condiciones.

Como consecuencia de la presente investigacion,
consideramos que, si bien Unicamente la licencia
de uso de agua y la reserva hidrica son derechos
expresamente declarados como intransferibles
por la legislacion, todos los demas derechos, sin
ser expresamente intransferibles, se volvieron in-
transferibles en el momento en que se regularon
de forma general, para todos los derechos, el Pro-
cedimiento y la infraccion de ceder las aguas total
o parcialmente sin autorizacion de la ANA.

Asimismo, mas alla del tenor expreso de la legis-
lacién que prohibe la transferencia de la licencia y
obliga al adquirente a pasar por el Procedimiento,
no hemos encontrado ninguna caracteristica en
las licencias que justifique esa no transferibilidad.
Por el contrario, consideramos que el plazo inde-
terminado de la licencia no justifica su no trans-
feribilidad, ya que el adquirente podria continuar
ejercitando la licencia en las mismas condiciones
por ese plazo indeterminado. Asimismo, la licen-
cia no se configura como especialmente distinta
a los demas derechos, ya que comparte con ellos
diversos aspectos como los requisitos de la solici-
tud, las obligaciones asociadas a los derechos y su
fiscalizacidn, la caducidad y la revocacién. Por todo
lo anterior, no es posible concluir que la licencia, y
tampoco los otros derechos, razonablemente de-
ban ser intransferibles.

Si bien el Procedimiento fue derogado automatica-
mente en virtud del ACR realizado por el propio es-
tado peruano, la ANA no ha cumplido con retirarlo
expresamente del ordenamiento, por lo que sigue
siendo exigido, evaluado y aprobado por los érga-
nos desconcentrados de dicha autoridad, probable-
mente de forma involuntaria. Por ello, en estricta
aplicacidn de los resultados del ACR, consideramos
que la ANA debe revisar la legislacion en materia
de recursos hidricos que regulan de forma general
para todos los derechos el Procedimiento y la in-
fraccion de transferir o ceder a terceros el uso de
las aguas, para luego tomar las medidas para pro-
mover los cambios legislativos correspondientes.

Por lo expuesto, lamentablemente para los inver-
sionistas que hoy adquieran tierras cuyos titulares

cuenten previamente con derechos de uso de agua,
de momento deben pasar por el Procedimiento re-
gulado en la Resolucién Jefatural para poder con-
vertirse en los nuevos titulares de esos derechos.
Caso contrario, si llegan a utilizar el agua sin haber
seguido el Procedimiento, incurririan en la infrac-
cidn de utilizar agua sin derecho, mientras que el
todavia titular original de la licencia incurriria en la
infraccidon de ceder total o parcialmente las aguas
sin autorizacion. Por ello, actualmente el camino
conservador que libra de contingencias es seguir el
Procedimiento, ya que es el criterio que las autori-
dades han consolidado por varios afios y aparen-
temente todavia no tienen proyectado cambiar. ¥
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EN EL CASO REPSOL SOBRE DERRAMES DE PETROLEO
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LEGAL TOOLS TO DEAL WITH ENVIRONMENTAL EMERGENCIES:
ACTIONS AND RESPONSIBILITIES IN THE CASE OF REPSOL ON THE OIL

This article addresses the different legal tools that
exist in the Peruvian territory to be able to deal with
various environmental emergencies, especially
those derived from the use of natural resources
by private agents. This includes the following legal
mechanisms: constitutional law, administrative
law, criminal law and civil law tools.

Likewise, in order to be able to clearly portray the
above, reference will be made to a case study that
occurred a short time ago. This is the case of the
Repsol oil spill in the Peruvian sea.
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Plan; constitutional, administrative, criminal and
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En el presente articulo se abordan las diferentes
herramientas legales que existen en el Peru a fin de
poder hacer frente a las diversas emergencias am-
bientales, especialmente, aquellas derivadas del
aprovechamiento de recursos naturales por parte
de los inversionistas. Esto incluye herramientas de
tipo constitucional, administrativo, penal y civil.

Igualmente, a fin de poder retratar de forma cla-
ra lo antes expuesto, se hard referencia a un caso
de estudio ocurrido hace poco tiempo. Este es el
caso del derrame de petrdleo de Repsol en el mar
peruano.
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cional, administrativa, penal y civil.
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SOBRE DERRAMES DE PETROLEO EN EL MAR PERUANO

I INTRODUCCION

En el presente articulo se estudian las herramien-
tas legales existentes a nivel nacional para que el
Estado peruano haga frente a emergencias am-
bientales, ocasionadas en el desarrollo de activida-
des de aprovechamiento de recursos naturales por
el sector privado, entendiendo estas actividades
como inversion privada, sea nacional o extranjera?.
En ese sentido, a modo de ilustracidn, también se
abordan las acciones estatales llevadas a cabo en
un caso concreto: los derrames de petréleo en el
mar peruano por parte de la empresa Repsol acae-
cidos los dias 15y 25 de enero del afio en curso.

La importancia de este articulo radica en la necesi-
dad de contar con una exposicidon académica que
clarifique la forma en que trabajan y pueden tra-
bajar las instituciones publicas frente a un desastre
ambiental ocasionado en el desarrollo de activida-
des de aprovechamiento de recursos naturales. De
esta manera, se busca contribuir con la predicti-
bilidad y seguridad juridica que debe caracterizar
a cualquier ordenamiento que pretenda generar
confianza en el inversionista, nacional o extranje-
ro. En otras palabras, exponer las herramientas le-
gales a nivel nacional para hacer frente a desastres
ambientales provocados por agentes privados y
abordar un caso concreto como el de los derrames
de Repsol, permite comprender a qué se atiene
un inversionista que piensa invertir en actividades
de aprovechamiento de recursos naturales, en las
gue siempre esta latente el riesgo de emergencias
ambientales. De igual manera, la informacidn aqui
contenida no deja de ser relevante para cualquier
interesado en la materia, ya sea inversionista, fun-
cionario publico o miembro de la sociedad civil.

En efecto, los asuntos aqui tratados son de interés
actual y relevante para la comunidad en general
puesto que se distinguen los distintos tipos de
dafios que se pueden generar en una emergencia
ambiental como la producida por los derrames de
hidrocarburos de Repsol, capaces de afectar la sa-
lud, el trabajo y la biodiversidad al mismo tiempo.
Asi como se detalla la efectividad de la respuesta
estatal para mitigar estos dafios y se plantean pro-
puestas normativas para mejorar la misma. Vale re-
cordar aqui que la Convencion Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico (en adelante,
CMNUCC) ya versa sobre la necesidad de una ac-
cidén conjunta internacional respecto a la mitiga-
cién del cambio climatico, y que la conservacion
de la diversidad bioldgica ha sido reconocida como

interés comun de toda la humanidad en el predm-
bulo del Convenio sobre diversidad bioldgica apro-
bado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992.

Finalmente, no esta de mas sefialar que la relevan-
cia de esta exposicion se intensifica considerando
que en el Perd, entre 1992 y 2021, se han produci-
do mas de 1000 derrames de hidrocarburos, que en
total sumarian mas de 80 000 barriles de productos
asociados a la extraccién de hidrocarburos (Leén
Cépeda & Zuiiiga Lossio, 2022, pp. 12-15). Con lo
que el estudio del marco normativo y las acciones
desplegadas en el caso de los derrames de Repsol
del 15 y 25 de enero constituye un esfuerzo fun-
damental para identificar falencias y fortalezas en
el desarrollo de actividades de explotacion, trans-
porte o almacenamiento de sustancias peligrosas,
vinculadas a la explotacion de recursos naturales.

En cualquier caso, esperamos que, tras la revision
de este articulo, el lector pueda adquirir una visién
sobre los riesgos latentes en el aprovechamiento
de recursos naturales, prevenir que se concreticen
y saber qué hacer en caso suceda, de acuerdo con
el marco normativo peruano.

II. LA RELACION DE LA INVERSION CON LOS
TITULOS ADMINISTRATIVOS PARA EL APRO-
VECHAMIENTO ECONOMICO DE LOS RE-
CURSOS NATURALES

Para propdsitos de este articulo, el concepto de
inversion sera entendido en una relacion intrinse-
ca con los derechos de propiedad. De hecho, en el
marco de los tratados de libre comercio o bilatera-
les de inversion, esta suele definirse como acciones
de capitales de las empresas, préstamos, bienes u
otro tipo de propiedad con el propdsito de obtener
beneficios de sus actividades econémicas?.

En ese marco, el inversionista, teniendo titulos ha-
bilitantes para el aprovechamiento de los recursos
naturales nacionales, como podrian ser contratos,
autorizaciones o concesiones, se encuentra pro-
tegido en el ambito internacional de los tratados
bilaterales de inversion y del Convenio del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias a Inversio-
nes (en adelante, CIADI) al ser considerado como
una inversion.

Respecto a ello, existe importante casuistica del
CIADI que considera que las inversiones abarcan,
por ejemplo, los titulos de contratos de opcidn y
concesiones mineras otorgadas en el Peru, siendo

' Lainformacioén recopilada en este articulo ha sido materia de investigacion en el marco de las actividades de la Clinica
Juridica Ambiental de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2 Véase, por ejemplo, el articulo 847 del Tratado de Libre Comercio entre la Republica del Perti y Canada en lo relativo a
la definicién de inversiones, ratificado por Decreto Supremo 044-2009-RE (2009).
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posible que un inversionista acuda a mecanismos
internacionales de resolucidn de disputas ante po-
sibles expropiaciones (Bear Creek Mining Corpora-
tion c. Republica del Peru, 2017, p. 93).

En ese sentido, las inversiones y los titulos admi-
nistrativos sobre recursos naturales tienen una
estrecha relacién al estar protegidos en el marco
de tratados internacionales de inversién siempre
y cuando asi evalte el mismo tribunal del CIADI su
competencia para resolverlo (Bear Creek Mining
Corporation c. Republica del Peru, 2017, p. 94)3.

Ahora bien, es importante precisar que, en el pre-
sente articulo, nos limitaremos al estudio de las
herramientas legales con que se cuenta a nivel
nacional para hacer frente a emergencias ambien-
tales surgidas en el marco del aprovechamiento
de recursos naturales por titulares (inversionistas).
Esta precision es importante puesto que, si qui-
siéramos abordar todas las herramientas con que
se cuenta, seria necesario estudiar también cada
tratado en materia de inversion del que el Estado
peruano es parte, a efectos de considerar también
las consecuencias en sede internacional y las dife-
rentes definiciones de inversiones.

Por otra parte, la exposiciéon de las herramien-
tas juridicas en sede nacional para hacer frente a
emergencias ambientales ayudard al entendimien-
to de la normativa aplicable. Igualmente, es vital
que esta informacién sea de conocimiento para los
agentes de la sociedad civil y funcionarios publi-
cos, sobre todo aquellos involucrados en proble-
mas medioambientales. Por ello, es importante
diferenciar en primer lugar, los titulos otorgados
para el aprovechamiento econémico de los recur-
sos naturales frente a los titulos administrativos
ambientales o certificaciones ambientales preven-
tivos generados del estudio de los impactos am-
bientales por dichas actividades.

Al respecto, el articulo 66 de la Constitucidon Politi-
ca del Peru sefiala, en relacion con los titulos otor-
gados para el aprovechamiento econémico de los
recursos naturales, que el Estado es soberano en
el aprovechamiento de estos, los cuales a su vez
son patrimonio de la nacidén. Asi como también,

que estos seran desarrollados para su utilizacidn
y otorgamiento a través de los titulos habilitantes
correspondientes. El mencionado articulo estable-
ce lo siguiente:

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacién.
El Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares.
La concesidn otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha norma legal (1993).

Dicho articulo se desarrolla por la Ley 26821, Ley
Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales, la cual ratifica en su articulo
4 que los recursos naturales, renovables o no, son
patrimonio de la nacién; no obstante, los frutos
extraidos de los derechos concedidos son de los
titulares. De hecho, la terminologia no es de inver-
sionista como describimos anteriormente en sede
internacional, sino que la norma nacional de apro-
vechamiento de los recursos naturales denomina
titulares a aquellos que poseen titulos habilitantes
para el aprovechamiento econémico de los recur-
sos naturales.

Si bien en la doctrina aun existen posiciones mi-
noritarias, como la teoria patrimonialista o de pro-
piedad de todos los recursos por el Estado (mas no
vinculado con su soberania); la teoria de dominio
publico, en tanto que son bienes publicos sujetos a
regulacion estatal para el acceso de particulares; la
teoria de la publicatio, que solo los excluye del co-
mercio y pueden ser concesionados para su apro-
vechamiento; la realidad es que la teoria eminente
de la soberania de los recursos naturales es la que
predomina, en tanto el Estado ejerce un dominio
soberano —eminente— como la administracién, or-
ganizacion, legislacion y potestad de conceder titu-
los para un beneficio de la nacidn en su conjunto,
pese a que en su fuente alin mantiene la titularidad
estatal de acuerdo a lo interpretado del articulo 4
de la mencionada Ley 26821 y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en el fundamento juridico
4 de la sentencia recaida en el Expediente 0003-
2006-PI/TC y fundamento juridico 29 de la senten-
cia recaida en el Expediente 0048-2004-P1/TC".

3 En el caso del Decreto Legislativo 1071 de 2008, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, se advierte en el articulo 2
que pueden ser sometidos a este mecanismo de resolucion de controversias solo aquellas materias de libre disposiciéon
sin perjuicio de lo regulado por los tratados internacionales de inversion.

4 Adicionalmente, se recomienda revisar a Castro Pozo, que concluye que “los recursos naturales son de dominio publico,
lo cual implica que los poderes publicos se reservan la potestad de otorgar Titulos Habilitantes necesarios para desarro-
llar las actividades de investigacion y explotacion de dichos recursos [...]" (2009, p. 55). Asimismo, a Aguado Martinez,
que reconoce la propiedad y soberania de los recursos naturales en el Estado peruano, “quien podra disponer de los
mismos dentro de los limites establecidos por la Ley” (2009, p. 26). Finalmente, el destacado articulo del Huapaya Tapia,
que concluye que el régimen de los recursos naturales se entiende en mayor medida por la:

teoria dominialista, en la medida que se considera que los recursos naturales son bienes de dominio publico, bajo la
guarda y administracion del Estado, el cual ejerce su soberania mediante la facultad de regulacién de las actividades

y beneficios o derechos concedidos [...] (2014, p. 339).
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Incluso, el articulo 6 de la mencionada Ley Orga-
nica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, sefiala expresamente que la
“(...) soberania se traduce en la competencia que
tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas
y jurisdiccionales sobre ellos” (Ley 26821, 1997),
es decir, no solo hay competencias en materia de
administracidn, sino también en justicia, teniendo
asi un enfoque extremo amplio de entender la so-
berania sobre los recursos naturales.

Cabe advertir que la regulacién de los titulos para
el aprovechamiento de los recursos naturales es
diferente dependiendo del tipo de recurso y del
sector al que corresponda. Por ejemplo, la Ley
26221, Ley Organica de Hidrocarburos, anterior a
la Ley 26821, usa predominantemente para la ex-
ploracién y explotacidn, los contratos de licencia
o de servicios. A diferencia del Texto Unico Orde-
nado de la Ley General de Mineria, aprobado por
el Decreto Supremo 014-92-EM, el cual sefiala que
los titulos son las concesiones otorgadas para ex-
ploracion y explotacion.

Sibien la Ley 26821, al ser una ley organicay de de-
sarrollo constitucional del articulo 66 de la Cons-
titucién, buscéd uniformizar el régimen de titulos
para el aprovechamiento de los recursos naturales,
también dispuso los articulos 21 y 22 para que se
dispongan los titulos correspondientes de acuerdo
con las leyes especiales. Evidencia de ello también
es la Tercera Disposicion Final de la Ley 2682, la
cual expresamente sefiala que las leyes dictadas
anteriormente tales como la de hidrocarburos
mantienen su vigencia. De esta manera, se tendria
entonces una ley organica y de desarrollo consti-
tucional; y una ley ordinaria de hidrocarburos, Ley
26221. Es importante tenerlo en cuenta puesto
gue mas adelante se analizardn emergencias am-
bientales por derrames de petréleo.

De lo analizado se tiene un régimen no uniforme
de los titulos otorgados para el aprovechamiento
econdmico de los recursos naturales bajo la teo-
ria eminente y soberana del Estado con titularidad
publica de estos recursos incluso desde su fuente
de acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion y
Ley 26821.

En las siguientes lineas, se desarrollara el marco
juridico ambiental en el que se desenvuelven los
inversionistas y titulares en el aprovechamiento
econdmico de los recursos naturales en el contex-
to nacional. Asimismo, un capitulo serad dedicado
exclusivamente al tratamiento juridico que se les
ha dado a los derrames de petréleo en el mar de
Ventanilla por parte de la empresa Repsol los pa-
sados 15 y 25 de enero del afio en curso a efectos
de reflexionar y sugerir aspectos que deberian ser

desarrollados diligentemente por los titulares e in-
versionistas.

lll. LA RELACION DE LA INVERSION Y LOS PLA-
NES DE CONTINGENCIA EN EL MARCO DE LA
ESTRATEGIA DE MANEJO Y CERTIFICACION
AMBIENTAL

Los titulares en el aprovechamiento econdémico
de los recursos naturales en el contexto nacional
se desenvuelven en una normativa ambiental en
evolucién incluso antes del reconocimiento cons-
titucional al derecho fundamental a un ambiente
sano y equilibrado en el numeral 22 del articulo 2
de la Constitucidn (1993). Evidencia de ello es el
derogado Cddigo del Medio Ambiente, aprobado
por Decreto Legislativo 613 del afio 1990, el cual
dispuso en su articulo 8 la obligacién de los titula-
res de tener un Estudio de Impacto Ambiental (en
adelante, EIA) cuando se trate de dafios negativos
significativos al ambiente.

La dispersion y regulacion por los reglamentos sec-
toriales recién llegaron a consolidarse con la Ley
27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
del Impacto Ambiental (en adelante, Ley SEIA); y
recién se hizo efectivo con su Reglamento, apro-
bado por Decreto Supremo 019-2009-MINAM (en
adelante, Reglamento SEIA). Si bien anteriormente
la Ley 28611, Ley General del Ambiente, del afio
2005, advirtio la importancia de los instrumentos
de gestion ambiental, faltaba concretar que ninguiin
proyecto o actividad econdmica pueda ejecutarse
sin la certificacion ambiental correspondiente,
como bien lo dispuso el articulo 3 de la Ley SEIA.

En ese marco, se han ido adecuando los diferentes
sectores a lo dispuesto por esta importante norma-
tiva, sin perjuicio de la constante evolucidn institu-
cional y ambiental con la creacién del Senace por
Ley 29968, asi como de la certificacion ambiental
global desarrollado por Ley 30327, y el reciente
Reglamento del Procedimiento Unico del Proceso
de Certificacion Ambiental (en adelante, PUPCA),
aprobado por Decreto Supremo 004-2022-MINAM,
el cual se venia postergando para el beneficio de los
titulares de un Unico proceso para la evaluacién del
impacto ambiental de sus actividades de acuerdo
con la Tercera Disposicion Complementaria Final
del Decreto Legislativo 1394.

Particularmente, es importante resaltar en esa
breve descripcién de la evolucidon normativa am-
biental, lo desarrollado por la ley y Reglamento
SEIA al disponer que los instrumentos de gestién
ambiental son la DIA (Categoria | - leves), EIA-sd
(Categoria Il - moderados) y EIA-d (Categoria Ill -
altos) para los diferentes proyectos publicos y pri-
vados presentados sin distincion. De esta manera,
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Grafico 1: Procedimiento para la certificacion ambiental en la Ley 27446, Ley del SEIA (2001)
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certificacion F ¥ § Q

ambiental Presentaciénde  Clasificacion Evaluacién d " Seguimientoy
la solicitud de laaccién 1::;:: ¢ R ko Control

Fuente: Elaboracion propia a partir del articulo 6 de la Ley 27446, Ley del SEIA (2001)

se tenia un proceso de evaluacién de impacto am-
biental que buscaba prevenir, minimizar, corregiry
mitigar los impactos ambientales negativos de los
diferentes proyectos publicos y privados expresa-
dos procedimentalmente en una solicitud, clasifi-
cacion y evaluacidn para su respectiva resolucion
que aprueba el titulo y certificado ambiental (ver
grafico 1).

Concretamente, es importante resaltar que dentro
de los aspectos a evaluar por la autoridad ambien-
tal competente es que el titular adopte secuen-
cialmente las siguientes medidas establecidas en
la jerarquia de mitigacion (prevenir, minimizar y
rehabilitar) antes de aplicar medidas de compen-
sacion (ver gréfico 2).

Es decir, como bien lo establece el articulo 10 de la
Ley del SEIA, en concordancia con los articulos 27
y 28 del Reglamento SEIA, la relacion entre estas
medidas de prevenir, minimizar y rehabilitar se ex-
presa en la Estrategia de Manejo Ambiental como
parte de la evaluacidn del instrumento de gestion
ambiental presentados por el titular, dentro de los
cuales se destaca el Plan de Contingencia en aras
de minimizar los impactos ambientales ante una
emergencia ambiental.

En el caso de las actividades de hidrocarburos,
es importante considerar especificamente el Re-
glamento ambiental vigente de hidrocarburos,
aprobado por Decreto Supremo 039-2014-EM, el
cual reitera en su articulo 5 la obligatoriedad de la
certificacion ambiental, el cual incluye el Plan de
Contingencia en caso de emergencias ambienta-
les. Asimismo, en caso de emergencias, también
advierte en los articulos 66 y 66-A las respuestas
inmediatas frente a derrames considerables de
petréleo dentro de los 10 dias posteriores de lo
ocurrido, salvo que el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) dicte
medidas administrativas con plazo diferente.

Por lo mencionado, los planes de contingencia se
encuentran enmarcados en la estrategia de mane-
jo ambiental aprobada por la certificacion ambien-
tal para minimizar los impactos ambientales nega-
tivos significativos ante algin desastre o emergen-
cia en el marco del SEIA.

Cabe advertir que, en las actividades de hidrocar-
buros, no solo es importante el Plan de Contingen-
cia, sino también los planes de contingencias ope-
racionales para el transporte como parte de la ca-
dena econdmica y productiva. En este Ultimo tipo

Grafico 2: Relacion de la Jerarquia de Mitigacion con la Estrategia de Manejo Ambiental en el Reglamento SEIA,
aprobado por el Decreto Supremo 019-2009-MINAM
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Fuente: Lineamientos para la Compensacién Ambiental en el mercado del SEIA, aprobado por Resolucién Ministerial 398-2014-MINAM
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de plan de contingencia operacional, la Direccidn
General de Capitanias y Guardacostas (en adelan-
te, Dicapi) de la Marina de Guerra tiene un pro-
tagonismo relevante al ser la autoridad que vela
por un modelo apropiado para que los titulares
elaboren sus planes respectivos a ser aprobados.
En el caso de Repsol, las instalaciones de los Ter-
minales Portuarios Multiboyas 1, 2 y 3 y el Sistema
de Deteccidon Temprana de Fugas de Hidrocarburos
(en adelante, Sistema HEADS) fue el plan aprobado
por Dicapi por Resolucién de Capitania 263-2015,
de fecha 9 de diciembre de 2015, el cual a su vez
fue evaluado por ITS y otorgado por Resolucidn Di-
rectoral 058-2016-SENACE/DCA, siendo un hecho
importante a considerar al estudiar mas adelante
el presente caso.

A. Emergencias ambientales como eventos re-
portables en el marco del SINEFA

El modelo peruano de emergencias ambientales
como eventos reportables opté por sefialar en el
articulo 28 de la Ley 28611, Ley General del Am-
biente (2005), que la emergencia ambiental con-
siste en dafios ambientales subitos y significativos.
Ello fue complementado con la nueva definicién
dispuesta por la Resolucion del Consejo Directivo
006-2021-OEFA/CD, que modifica los articulos 3,
5y 6 de la Resolucion del Consejo Directivo 018-
2013-0OEFA/CD, Reglamento del reporte de emer-
gencias ambientales del OEFA, en los términos
siguientes:

Ante una emergencia ambiental, esto es un
evento subito imprevisible generado por cau-
sas naturales, humanas o tecnoldgicas que in-
cide en la actividad del administrado y que ge-
nere no puedan generar deterioro al ambiente,

el administrado debe reportar o comunicar su
ocurrencia en funcién a la metodologia de esti-
macion de riesgos en emergencias ambientales
elaborada para tales efectos.

Dicha definicidn solo se diferencia de la anterior en
tanto que se introdujo un enfoque de riesgos de
reportar o comunicar las emergencias ambientales
a través del Estimador de Riesgos Ambientales de
Emergencias (en adelante, ERA EMERGENCIAS).
De esta manera, en base a la informacién propor-
cionada se puede determinar el nivel de riesgo
para la verificacidon inmediata y correcta respuesta
en una emergencia calificada como tal.

En ese sentido, aun es importante destacar que
se debe concurrir en tres elementos convergentes
para ser considerado una emergencia ambiental,
salvo que se acredite de manera fehaciente la
ruptura del nexo causal tales como caso fortuito
y fuerza mayor®. Estos tres elementos convergen-
tes se pueden entender en lo siguiente de acuer-
do con la Exposicion de Motivos del Reglamento
(ver tabla 1).

Al respecto, segln la exposicién de motivos de
la ultima modificacién a través de Resolucion del
Consejo Directivo 006-2021-OEFA/CD, se introdujo
un enfoque de riesgos, el cual contiene una me-
todologia propia en lo siguiente: (i) cantidad y pe-
ligrosidad de la sustancia involucrada; (ii) dimen-
sion; (iii) afectacién a los componentes ambienta-
les; y (iv) recurrencia del evento.

Asimismo, se reitera la obligacion de presentar el
reporte preliminar hasta dentro de las doce horas;
y un plazo maximo de diez dias habiles de ocurrida
la emergencia. De lo contrario, las multas pueden

Tabla 1: Concepto de emergencia ambiental segtin el Reglamento de reporte de emergencias ambientales

rado por causas naturales, humanas o
tecnoldgicas

1. Evento subito e imprevisible gene- | 2. Incidencia en la actividad del titular

3. Genere o pueda generar un deterioro
al ambiente

El evento ocurra de manera repentina e
inesperada, respecto del cual el titular
no se encontraba en la posibilidad de
conocer con exactitud el lugar ni el mo-
mento en que se produciria, ni tampoco
la magnitud que alcanzaria.

El evento ocurre dentro del area de in-
fluencia directa, donde se desarrollan
las actividades. Comprende la suma
de todos los espacios ocupados por los
componentes principales, accesorios y
areas impactadas directamente durante

Todo menoscabo material que sufre el
ambiente o alguno de sus componen-
tes, contraviniendo o no alguna norma
y que genere (o pueda generar) efectos
negativos.

el ciclo de vida de la actividad.

Fuente: Resolucién del Consejo Directivo 018-2013-OEFA/CD (2013), y modificaciones

5 Para mayor detalle, se podria revisar doctrina o jurisprudencia civil que diferencia caso fortuito y fuerza mayor. De acuer-

do con la Casacién 1693-2014-Lima:

[...] y como lo entiende Mosset, que la distincién entre caso fortuito y fuerza mayor va mas alla de lo puramente teo-
rico, caracterizan al primero por su ‘imprevisibilidad’y a la fuerza mayor por implicar la ‘irresistibilidad’. En tal sentido,
se debe entender como ‘caso fortuito’ cuando es posible evitar el dafio producido mediante actos de previsibilidad,
esto es se puede evitar mediante una diligencia normal, en cambio sera ‘fuerza mayor’ cuando aun habiéndose
previsto, era imposible impedir que se produzca el dafio, como se daria el caso en los casos de desastres naturales

(2014, fundamento 8).
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ascender desde 5 a 1 000 UIT, dependiendo de la
calificacién de gravedad de la obligacién. La mas
leve es la de no remitir al OEFA los reportes de
emergencia dentro del plazo establecido con una
sancion hasta 100 UIT; mientras que la no remisidn
de informacion o documentacién falsa pueden
tener sanciones de 5 a 500 UIT y 10 a 1 000 UIT,
respectivamente. Cabe advertir, no activar dichos
planes de contingencia en caso de emergencia
puede ser materia de sancion, incluso siendo no
subsanable de exceder el plazo®.

Es importante mencionar que la regulacion con en-
foque de riesgos viene siendo de suma preocupa-
cién en el contexto internacional. Por ejemplo, el
Acuerdo de Cooperacién regional para el combate
contra la contaminacion por hidrocarburos del Paci-
fico, aprobado por Resolucion Legislativa 24929 del
afio 1988 por Perd, en sus articulos IX y X, se dispo-
ne la importancia que los capitanes de barco deben
informar inmediatamente los derrames por hidro-
carburos a través de los medios correspondientes.

Asimismo, segun la legislacion espafiola, es impor-
tante que se tenga la ‘probabilidad suficiente’ de
acuerdo la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medio
Ambiental en Espaia o aquella ‘probabilidad razo-
nable’ que pueda generar una afectacion o efecto
nocivo de acuerdo con el Canadian Environmental
Protection Act, 1999 (en adelante, CEPA).

Por lo mencionado, la emergencia ambiental a ser
reportada aun mantiene la concurrencia de ser un
evento subito e imprevisible con incidencia en la
actividad del titular que pueda afectar al ambien-
te, aunque debido al contexto internacional y el
enfoque de riesgo adoptado por el OEFA recien-
temente con ERA EMERGENCIA se ha dispuesto la
incorporacion de una metodologia de riesgos mas
precisa a ser reportada por el titular.

IV. CASO REPSOL SOBRE DERRAME DE PETRO-
LEO EN EL LITORAL MARINO COSTERO

En esta linea de andlisis, resulta enriquecedor, para
los objetivos de este articulo, abordar el caso del
derrame de petréleo de Ventanilla, acaecido en
enero de 2022, producto de las actividades de la

empresa Repsol. En efecto, este relato nos ayudara
a comprender el empleo de las herramientas juri-
dicas en sede nacional con que cuenta el Estado
peruano para hacer frente a desastres ambientales
y que el inversionista tendria que considerar para
evitar futuros casos parecidos. Asimismo, servira
de insumo para futuras investigaciones en aras
de contribuir con el fortalecimiento y difusién del
marco juridico ambiental.

Al respecto, la Unidad Fiscalizable ‘Refineria La
Pampilla S.A.A. es una filial del Grupo Repsol del
Pert S.A.C.7, dedicada a la actividad de hidrocar-
buros (produccién de derivados de hidrocarburos
a partir de la refinacion del petréleo), ubicada en
el distrito de Ventanilla, provincia Constitucional
del Callao; y, segun la Clasificacion Anticipada en el
marco del SEIA para las actividades de Hidrocarbu-
ros contenida en el Anexo | del Reglamento para la
Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidro-
carburos, aprobado mediante Decreto Supremo
039-2014-EM (2014), le corresponde un Estudio
de Impacto ambiental detallado, en tanto los im-
pactos ambientales negativos que podria generar
dicha actividad son altos.

Con fecha 15 de enero de 2022, a las 22:26:36
horas, el representante de Refineria La Pampilla
registré la emergencia ambiental para el reporte
al OEFA debido al derrame ocasionado durante las
operaciones de descarga del Buque Tanque Mare
Doricum en las instalaciones del Terminal Multibo-
yas 2 de la Refineria La Pampilla.

Seguidamente, mediante el Informe 00009-
2022-MINAM/VMGA/DGCA, el MINAM advierte
que el sdbado 15 de enero de 2022 la empresa
Refineria La Pampilla S.A.A., empresa operadora
de la Refineria La Pampilla, reporté al OEFA una
emergencia ambiental por la presencia de un
producto oleoso en un area de 2.5 m? en lado del
mar por un posible derrame de 0.16 barriles de
hidrocarburos.

En el precitado informe se sefiala que el OEFA ha
verificado la presencia de hidrocarburos en el mar
y en la franja de playa (arena), y que el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el

6 Cabe afadir que, segun un precedente de observancia obligatoria del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental de la OEFA,
Resolucién 130-2019 OEFA/TFA-SMEPIM, el hecho de no presentar el Reporte Preliminar de Emergencia Ambiental
dentro del plazo legal establecido resulta de caracter insubsanable en aplicacion de la Resoluciéon de Consejo Directivo

018-2013-OEFA/CD, y modificatoria.

7 Con relacion al certificado ambiental preventivo, mediante Resolucion Directoral 751-2006-MEM/AAE, el Ministerio de

Energia y Minas (MINEM) aprob¢ el EIA de la Construccién y Operacion de un Nuevo Terminal Multiboyas 3 de la Refi-
neria la Pampilla, el mismo que cuenta con el Plan de Contingencia del Terminal Multiboyas 1y 2.
Asimismo, mediante Resolucién Directoral 058-2016-SENACE/DCA, se otorgd conformidad al Informe Técnico Susten-
tatorio (ITS) del Sistema HEADS en las lineas submarinas de Refineria La Pampilla S.A.A, presentado por RELAPASAA,
siendo este un instrumento complementario del EIA, el cual contiene en su anexo 15 el Plan de Contingencia de dicha
empresa, aprobado por Resolucién de Capitania 263-2015 de fecha 09 de diciembre de 2015.
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Estado (en adelante, Sernanp) ha verificado que el
petréleo derramado se desplazaba a favor de la co-
rriente en direccidén norte, afectando las areas de
los Islotes Grupo de Pescadores de la Reserva Na-
cional Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guaneras
en 512 hectareas (en adelante, ha) y la Zona Reser-
vada Ancdn en 1 758.1 ha, afectando la biodiver-
sidad de la zona. En consecuencia, se determind
como un evento subito y de impacto significativo
para una Declaratoria de Emergencia Ambiental
(en adelante, DEA), mediante Resolucidn Ministe-
rial 021-2022-MINAM (2022).

Posteriormente, con fecha 24 de enero de 2022,
la Refineria La Pampilla registré a las 20:48 horas

en el SGEA del OEFA una segunda emergencia
ambiental referida al derrame de petréleo crudo
sobre la superficie de agua de mar de Ventanilla,
proveniente de la linea de descarga del Terminal
Multiboyas 2, la misma que limita al norte con el
‘Islote Grupo de Pescadores’ perteneciente a la
Reserva Nacional Sistema de Islas, Islotes y Puntas
Guaneras. En consecuencia, hubo una modifica-
cién a la primera DEA debido a la expansion del
derrame conforme se detalla en el grafico 3.

Al respecto, y en el contexto de continuos hechos
sobrevinientes, el OEFA, en el marco de sus funcio-
nes, ha dictado diversas medidas administrativas
a Refineria La Pampilla consistentes en la identifi-

Grafico 3: DEA por Resolucién Ministerial 042-2022-MINAM
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cacién de zonas afectadas, la limpieza, contencidn
y recuperacién del hidrocarburo, disposicion ade-
cuada de los residuos, rescate y custodia de las es-
pecies afectadas, el cese de las acciones de mezcla
de arena impregnada con petréleo crudo con are-
na limpia en la zona supramareal de la playa San
Gaspar, entre otras.

Asimismo, el OEFA ha iniciado 4 procedimientos
administrativos sancionadores (en adelante, PAS)
contra la Refineria La Pampilla S.A.A. en el marco de
las siguientes medidas administrativas: (i) limpieza
del area de suelo y aseguramiento, contencion y
recuperacion de hidrocarburo; (ii) contencion, re-
cuperacion y limpieza de la bahia de las areas na-
turales protegidas y en otras dreas marinas; (iii)
aseguramiento del area, contencién, recuperaciéon
y limpieza de hidrocarburo sobrenadante en el
agua del mar afectada, correspondiente a la zona
del mar de Ventanilla; y (iv) informacién falsa en el
Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales.

De igual manera, el OEFA ha ordenado dieciséis
medidas administrativas, respecto de los cuales se
ha evidenciado el incumplimiento de siete de ellas
de acuerdo con la Nota de Prensa de esta entidad®.
Como consecuencia de dicho incumplimiento y en
funcion del procedimiento de ejecucién de actos
administrativos se han impuesto a la empresa sie-
te multas coercitivas por un monto total de 2 852°
millones de soles, las cuales a la fecha se encuen-
tran pagadas.

Por lo mencionado, a pesar de las acciones dispues-
tas por el OEFA, es necesario que el Estado adopte
acciones concretas con la finalidad de atender las
consecuencias de la emergencia ambiental, siendo
que estas deban ser respondidas principalmente
por el titular, al ser quien generd los dafios; asi
como también se requiere la adopcién de medidas
que disuaden o incentiven al titular a ser diligente
y responsable en su actividad riesgosa, a efectos de
no generar acciones que pudiesen derivar en una
emergencia ambiental y que tenga una conducta
de cumplimiento de las medidas administrativas
preventivas que ordene el fiscalizador ambiental
en ese escenario de emergencia.

A. Hoja de Ruta: ¢Plan de Contingencia frente
a una emergencia ambiental reportada?

Como se detalla de lo expuesto en lo sucedido en
el Caso Repsol, no estamos frente a un escenario
de una empresa que no tiene una certificacién
ambiental. Se estd frente a una situacion en que
la respuesta fue tardia e insuficiente para minimi-
zar o atender los impactos ambientales negativos
considerables, asi como no permitid una primera
respuesta rapida frente a lo erréneamente repor-
tado derivando a una de las emergencias ambien-
tales que mas ha afectado en los ultimos tiempos
el litoral marino costero nacional, sin perjuicio de
los demas procesos de responsabilidad civil, penal
y administrativa en curso®.

Evidencia de ello es que incluso el uUltimo 29 de
octubre del presente afio 2022, el OEFA informa
que se ha impuesto dos multas en primera instan-
cia debido a la informacién falsa reportada y a no
realizar las acciones de contencién y limpieza por
montos de 3 000.00 UIT (equivalente a S/ 12 800
000.00) y 6 340.082 UIT (equivalente a S/ 29 164
377.2), respectivamente®’.

En ese sentido, estamos ante un titular que no eje-
cuté efectivamente su plan de contingencia pese a
ser una empresa que tiene reconocida experiencia
en actividades de hidrocarburos y una politica de
salud, seguridad y medio ambiente actualizada a
los estandares internacionales ambientales (Grupo
Repsol, 2021).

Probablemente, la exigencia sea mayor en adelan-
te para los titulares puesto que si se tiene aproba-
do el Plan de Contingencia, este no siempre inclu-
ye todas las medidas de contingencia necesarias
ante la ocurrencia de una emergencia ambiental,
motivo que no debe suponer la inaccidn del titular,
sino que este debe implementar medidas inmedia-
tas que incluyan acciones de control y respuesta
con el propdsito de contener o minimizar los efec-
tos de la emergencia ambiental.

Como advertimos al inicio del presente articulo,
el Plan de Contingencia es exigido desde la emi-

8 Véase el portal web del Estado peruano: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/631558-el-oefa-impone-multa-a-
repsol-por-mas-de-5-millones-de-soles-por-incumplir-con-la-identificacion-de-las-zonas-afectadas-ante-el-derrame

9 Véase a RPP Noticias: https://rpp.pe/politica/gobierno/caso-repsol-ministerio-del-ambiente-denuncia-que-25-playas-
siguen-afectadas-por-derrame-de-petroleo-noticia-1424819#:~:text=El%20Ministerio%20del%20Ambiente %20

0 Para mayor detalle, véase la cronologia de las acciones supervision ambiental de OEFA frente al derrame de petroleo en
Ventanilla en el siguiente enlace: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2826984/CRONOLOGIAresumida%20

%281%29.pdf.pdf

" Para mayor detalle, véase el comunicado oficial del OEFA: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/665415-oefa-
impone-dos-multas-a-repsol-por-mas-de-42-millones-de-soles
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Tabla 2: Contenido minimo del Plan de Contingencia como parte de la Estrategia de Manejo Ambiental

Objetivos La definicion de objetivos de los planes o programas, son determinados considerando que
las medidas que se proponen serdn de aplicacion tanto para los impactos ambientales como
para las causas que lo generan. El objetivo especifico debe enunciar la idea central del plan o
programa de forma sucinta y objetiva apuntando a los logros.

Alcance El alcance debe precisar el espacio y la oportunidad en la que se implementara el plan o pro-

grama, es decir, las actividades y/o componentes del proyecto, impactos a manejar por cada
plan o programa, el tipo de medida, asi como la etapa o fase en que se implementara: plani-
ficacion, disefio o formulacion; construccién; operacién y/o mantenimiento; y abandono o
cierre.

Descripciones de las medidas

En este apartado, el titular debe describir de manera detallada las actividades que se realiza-
ran para implementar las medidas de manejo ambiental planteadas.

Indicadores

Los indicadores son variables que permiten evaluar la eficiencia y eficacia de las medidas de

manejo ambiental y brindar sustento para la toma de decisiones por parte del titular.

Fuente: Elaboracién propia

sion de la certificacion ambiental correspondiente,
como parte de la estrategia de manejo ambiental
de acuerdo con el articulo 10 de la Ley del SEIA,
en concordancia, con los articulos 27 y 28 del Re-
glamento SEIA, y con mayor detalle en los regla-
mentos sectoriales de proteccién ambiental, como
el de hidrocarburos, Decreto Supremo (Decreto
Supremo 039-2014-EM, art. 66; Decreto Supremo
039-2014-EM, art. 66).

En ese sentido, la estrategia de manejo en la cer-
tificacion ambiental debe incluir la definicién de
objetivos, alcances, descripcidon detallada de las
medidas, indicadores de seguimiento, cronogra-
ma, presupuesto y recursos necesarios, segun el
siguiente contenido minimo (ver Tabla 2).

Dichas variables permiten medir el efecto de las
medidas de manejo ambiental en los aspectos
del proyecto de inversion. Asimismo, pueden des-
cribir el estado de los componentes ambientales
del entorno del proyecto. Para la eleccidn de los
indicadores se debe considerar como minimo las
siguientes caracteristicas:

a) Pertinencia, el indicador permite describir la
situacion o fendmeno determinado, objeto
de la accion.

b)  Sensibilidad, el indicador debe ser capaz de
poder identificar los distintos cambios de las
variables a través del tiempo.

c) Disponibilidad, el indicador es construido
a partir de variables sobre las cuales exista
informacion de tal manera que puedan ser
consultados cuando sea necesario.

d) Confiabilidad, el indicador debe desempefiar
su funcidn de manera consistente a lo largo
del tiempo, pudiendo obtenerse los mismos
resultados por cualquier observador.

e)  Utilidad, los resultados y analisis permiten
ser usados en la toma de decisiones.

f) Oportuno, el indicador debe aportar una
medida en lapsos relevantes y apropiados.

Asimismo, es importante considerar un cronogra-
ma de actividades que refleje el cumplimiento de
los objetivos del plan o programa considerando las
etapas o fases del proyecto. Este cronograma debe
establecer el niumero de dias, meses o afos, asi
como el presupuesto y los responsables a cargo.

Ahora bien, para elaborar el Plan de Contingencia,
el titular debe disefiarlo en funcion del analisis
de riesgo ambiental realizado en la identificacion
y caracterizacién de impactos ambientales, en el
que se examinen los sucesos no esperados en la
ejecucion del proyecto, como son ocurrencias de
fallas en el disefio del proyecto, asi como las provo-
cadas por eventos de geodinamica externa, riesgo
climatico y vulnerabilidad del entorno, entre otros
eventos, que conlleve a la afectacién del entorno.
Las medidas de este plan deben contener aspectos
esenciales como los mencionados a continuacion:

a) Identificacion de eventos probables, debe
precisar los posibles escenarios de emergen-
cias examinados en el andlisis de riesgo am-
biental.

b) Niveles de emergencia, debe describir los ni-
veles de emergencia con base en el andlisis de
riesgo, a fin de establecer criterios para la acti-
vacion del Plan de Contingencias y los niveles
de respuesta a emergencias a ser aplicados.

c) Notificacion de la emergencia, debe deta-
llar el procedimiento de comunicacion de la
emergencia. Precisando las entidades publi-
cas con las que se deben realizar las coordi-
naciones para la atencion de la emergencia.
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d)  Acciones y protocolos que realizar por el
titular para la atencién de los impactos am-
bientales y/o sociales producidos por las con-
tingencias, como la contencién inmediata,
traslado y operacién de equipos de emergen-
cia, provision de agua, alimentos y la aten-
cion de la salud de las personas, entre otros.

e)  Organizacion del equipo de respuesta, debe
indicar la conformacion del equipo de res-
puesta, asi como sus funciones antes, duran-
te y después de ocurrido el evento.

f) Procedimientos de respuesta ante emer-
gencias, describir el procedimiento para los
eventos probables, desde la notificaciéon de
la emergencia, y accionar del equipo de res-
puesta, hasta la finalizacién del evento, y re-
porte de emergencias.

g) Reporte de emergencias, el reporte se ela-
bora conforme al contenido establecido por
la entidad competente, o en su defecto, se
recomienda que este incluya como minimo:
identificacion del evento, la fecha de la ocu-
rrencia, lugar de la ocurrencia, actividad/es
o componente/s asociado/s al evento, res-
puesta a la ocurrencia.

h)  Identificacion de organismos de apoyo, in-
dicar los organismos del estado que tienen
competencias en relacion con los eventos
probables identificados. Cabe precisar que
estos organismos de apoyo refieren a todas
las entidades que, en el marco de sus com-
petencias, realicen acciones conducentes a
la atencion del evento, no siendo limitante
gue no posea funciones especificas en la te-
matica ambiental.

Entrenamiento y simulacros, debe describir el en-
trenamiento que recibira el equipo de respuesta.
Los simulacros se desarrollan en coordinacion con
la poblaciéon potencialmente afectada en el Progra-
ma de Capacitacion y Sensibilizacion.

Acciones de apoyo a la poblacion directamente
afectada, se deben identificar los posibles riesgos
de afectacidn de aspectos sociales y ante ello indi-
car las respuestas inmediatas que recibird la pobla-
cién directamente afectada.

Por lo mencionado, el Plan de Contingencia debe
elaborarse considerando los objetivos, el alcance,
la descripcidn de los riesgos identificados y de las
respectivas medidas, los indicadores, el cronogra-
ma, los recursos e insumos, el responsable, los pre-
supuestos, entre otros elementos que determine
la autoridad ambiental competente. De la misma

manera, debe contener la identificacién de even-
tos probables, niveles de emergencia, notificaciéon
de la emergencia, acciones y protocolos ante los
diferentes tipos de emergencia ambiental, organi-
zacion del equipo de respuesta, procedimientos de
respuesta ante emergencias, reporte de emergen-
cias, identificacidén de organismos de apoyo, entre-
namiento y simulacros, y acciones de apoyo a la
poblacion directamente afectada.

Cabe advertir que, de haberse también activado
efectivamente el Sistema HEADS, probablemente
no se hubiera expandido el petrdleo a mas de 11
900 barriles reportados por OEFA como parte de
su plan de contingencia operacional aprobado por
Dicapi por Resolucion de Capitania 263-2015, y
modificado por ITS y otorgado mediante Resolu-
cién 058-2016-SENACE/DCA con fecha 1 de agos-
to de 2016.

Respecto a ello, no solo hay negligencia por parte
del Grupo Repsol en la ejecucion de sus planes de
contingencia, sino también es necesario que las
autoridades ofrezcan la mayor predictibilidad y exi-
gencia a los inversionistas para reducir los riesgos
necesarios, puesto que la Dicapi de la Marina de
Guerra debe actualizar el Plan Nacional de Contin-
gencia que datan de casi mas de treinta afios para
el caso de los planes de contingencias operaciona-
les, mientras que los planes de contingencias su-
jetos a la certificacién ambiental en el marco SEIA
requieren de una adecuacion a nuevos estandares
internacionales frente a emergencias ambientales
(Defensoria del Pueblo, 2022, pp. 29-34).

B. Responsabilidades legales en el Caso
Repsol: Anadlisis para una defensa juridica
apropiada

A continuacion, se realizard un andlisis sobre las
acciones estatales para determinar responsabili-
dades en el caso de los derrames de Repsol fren-
te a emergencias ambientales. Ello también es
importante considerarlo para los titulares que se
encuentren en algun proceso constitucional, admi-
nistrativo, civil o penal, similar a lo ocurrido en el
presente derrame de petréleo ante la falta de res-
puesta apropiada en sus planes de contingencia.

1. Responsabilidad en sede constitucional: Am-
paro colectivo

Debido a que el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida es
un derecho fundamental reconocido expresamen-
te en el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion,
es necesario estudiar el recurso constitucional que
existe para protegerlo frente a los derrames de
Repsol: el proceso de amparo.
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En primer lugar, existe un recurso de rango cons-
titucional para proteger el derecho en cuestidn,
ya que en la sentencia recaida en el Expediente
5854-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Es-
tado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucion no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de conte-
nido juridico vinculante [...], para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una Norma Juridica, es decir, una nor-
ma con contenido dispositivo capaz de vincular
atodo poder (publico o privado) y a la sociedad
en su conjunto (fundamento 3).

Esto implica que las disposiciones constituciona-
les, como el derecho a un medio ambiente ade-
cuado, deben contar con un recurso que garantice
su cumplimiento por poderes publicos y privados,
pues de lo contrario no serian normas juridicas
vinculantes, sino meras declaraciones politicas.
Por ello, en la misma sentencia, el Tribunal con-
cluye que:

A todo derecho, valor o principio constitucio-
nal, corresponde un proceso constitucional
que le protege (articulo 200 de la Constitu-
cién). La judicializacién de la Constitucion o,
para ser mas exactos, la de todo acto que a
ella contravenga, es la maxima garantia de
que su exigibilidad y la de los derechos fun-
damentales reconocidos, no esta sujeta a los
pareceres de intereses particulares; por el
contrario, todo interés individual o colectivo,
para ser constitucionalmente valido, debe
manifestarse de conformidad con cada una de
las reglas y principios, formales y sustantivos,
previstos en la Carta Fundamental (sentencia
recaida en el Expediente 5854-2005-PA/TC,
fundamento 8).

En ese sentido, en el articulo 200 de la Constitu-
cién, encontramos seis procesos constitucionales
que buscan garantizar los derechos, valores y prin-
cipios constitucionales: hdbeas corpus, amparo,
habeas data, inconstitucionalidad, accion popular,
y cumplimiento (1993).

El proceso de amparo es el que tutela el derecho
al medio ambiente equilibrado y adecuado al de-
sarrollo de la vida, de acuerdo con el inciso 25 del
articulo 44 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucio-
nal, aprobado por Ley 31307 (2021). Corresponde
pues analizar los presupuestos que deben concu-
rrir en relacion con los derrames de Repsol para
que dicho proceso proceda conforme a la legisla-
cién nacional.

En primer lugar, debido a las caracteristicas es-
peciales del derecho en cuestién, es necesario
advertir su caracter difuso, que tiene un efecto
insoslayable en cuanto a la legitimacidn activa del
accionante y a las caracteristicas del proceso de
amparo.

Al respecto, de acuerdo con el jurista Samuel Abad,
la doctrina procesal contemporanea distingue los
derechos difusos, los colectivos y los individua-
les homogéneos, los cuales son diferenciados en
el Anteproyecto de Cédigo Modelo de procesos
colectivos para lberoamérica en base a tres crite-
rios: subjetivo (titularidad del derecho material),
objetivo (divisibilidad del derecho material) y de
origen (origen del derecho material) (2017, p. 155)
[el énfasis es nuestro]. Sobre ello, un derecho di-
fuso es aquel que pertenece a una comunidad
de personas indeterminadas e indeterminables;
mientras que un derecho colectivo pertenece a
una colectividad de personas indeterminadas pero
determinables; y los individuales homogéneos a
una comunidad de personas individualizadas, e in-
determinadas, pero determinables. Asimismo, los
derechos difusos y colectivos son indivisibles al ser
transindividuales; mientras que los individuales
homogéneos son divisibles. A modo de ejemplo:

La contaminaciéon ambiental o la publicidad
engafiosa (derechos del consumidor) vulneran
derechos difusos; la no realizacion de consulta
previa a los pueblos indigenas afecta derechos
colectivos; y puede hablarse de derechos indi-
viduales homogéneos cuando se reclama una
reparacién por dafios individuales generados
por una publicidad engafiosa (Abad Yupanqui,
2017, p. 156) [el énfasis es nuestro].

Basicamente, debido a la titularidad colectiva del
derecho al medio ambiente, el proceso constitu-
cional de amparo que lo garantiza ha sido llamado
‘amparo colectivo’, como en el caso de Argentina,
donde se interpone en lo relativo a derechos que
protegen el ambiente. Por su parte, en Brasil se ha
hablado de ‘mandato de seguridad colectivo’ y en
México de ‘juicio de amparo colectivo’, buscando
superar el principio de agravio personal que regia
la procedencia del amparo (Abad Yupanqui, 2017,
pp. 156-157). De hecho, en la sentencia recaida en
el Expediente 221-1997-AA/TC, nuestro Tribunal
Constitucional sefialo:

Que, en el presente caso estamos frente a
derechos de incidencia colectiva, a los que la
doctrina conoce con el nombre de intereses di-
fusos o colectivos, principalmente vinculados
con la preservacién del medio ambiente; cuyos
valores puestos en juego afectan practicamen-
te a todos; interés juridicamente relevante que
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ha hecho nacer un nuevo tipo de amparo, de-
nominado amparo colectivo por el estudioso
argentino Augusto M. Morello [...] (fundamen-
to 2) [el énfasis es nuestro].

En este sentido, por el caracter difuso del derecho
a un medio ambiente adecuado, en relacién con
los derrames de petréleo en el mar de Ventanilla
los dias 15 y 25 de enero, cualquier miembro de
la comunidad peruana cuenta con legitimacion
activa para iniciar un proceso de amparo frente a
la contaminacién ambiental producida. Asi, cuan-
do el articulo 39 del Cddigo Procesal Constitucio-
nal (en adelante, CPC) sefiala que “el afectado es
la persona legitimada para interponer el proceso
de amparo”, cuando se trata de la tutela del me-
dio ambiente, la expresién “el afectado” se refie-
re a cualquier miembro de la comunidad peruana
(2021). Esta situacion se corresponde con la natu-
raleza transindividual e indivisible del derecho en
cuestion y con lo establecido en los articulos IV y
143 de la Ley General del Ambiente.

Al respecto, el articulo IV de la Ley General del Am-
biente indica justamente que toda persona tiene
derecho de acceso a la justicia ambiental interpo-
niendo acciones legales aun en los casos en que
no se afecte el interés econémico del accionante; y
que el interés moral legitima la accidn, aun cuando
no se refiera directamente al accionante o a su fa-
milia. Asimismo, el articulo 143 del mismo cuerpo
legal indica especificamente que cualquier perso-
na, natural o juridica, esta legitimada para ejercer
la accién contra quienes ocasionen o contribuyan
a ocasionar un dafio ambiental.

En cuanto a la legitimidad pasiva, el inciso 2 del ar-
ticulo 200 de la Constitucidn sefiala expresamente
que la accion de amparo procede contra el hecho
u omision de cualquier autoridad, funcionario o
persona que vulnere o amenace un derecho fun-
damental, por lo que no hay mayor dificultad en el
tema. Asi, el accionante podria demandar tanto a
Repsol como a cualquiera de las autoridades esta-
tales involucradas en la contencidn de la contami-

2 Articulo 7. Causales de improcedencia

nacion si es que sus actos u omisiones estan vulne-
rando o amenazando el derecho fundamental a un
ambiente adecuado y equilibrado.

Todo indicaria, entonces, que el proceso de amparo
seria una via vélida para buscar proteger efectiva-
mente el derecho fundamental a un medio am-
biente adecuado. No obstante, a efectos de com-
pletar este analisis, por ultimo, debemos revisar las
causales de improcedencia de los procesos consti-
tucionales recogidas en el articulo 7 del CPC*2,

a. El contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental

En primer lugar, de acuerdo con el primer inciso
del articulo 7 del CPC, los hechos y el petitorio de
la demanda tienen que estar referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegi-
do del derecho invocado, pues, de lo contrario, la
demanda de amparo seria improcedente. Sobre el
contenido constitucional del derecho a un medio
ambiente adecuado y sobre su afectacion, el Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente 02775-2015-PA/TC, ha sefialado que:

El ambiente, entendido sistematicamente
como el conjunto de fendmenos naturales en
que existen y se desarrollan los organismos hu-
manos, encuentra en el comportamiento hu-
mano una forma de accidén y de creacién que
condiciona el presente y el futuro de la comu-
nidad humana. Nuestra Constitucién apunta a
que la persona pueda disfrutar de un entorno
en simétrica produccion, proporcion y armo-
nia acondicionada al correcto desarrollo de la
existencia y convivencia. Desde una perspecti-
va practica, y sin animo taxativo, un ambiente
puede ser afectado por alguna de estas cuatro
actividades:

a) Actividades molestas: Son las que generan
incomodidad por los ruidos o vibraciones,
asi como por emanaciones de humos, ga-
ses, olores, nieblas o particulas en suspen-
sién y otras sustancias.

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado.

2. Existen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus.

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho constitu-
cional.

4.No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este codigo y en el proceso de habeas corpus.
5. Cuando haya litispendencia por la interposicion de otro proceso constitucional.
6.Sisetratadeconflictosconstitucionalessurgidosentrelospoderesdel Estadoodeentidadesdelaadministraciénpublica
entresi. Tampocoprocede entrelos gobiernosregionales, localesodeellosentre sinicontrael PoderLegislativo, el Poder
Ejecutivoy el Poder Judicial interpuesto por un gobierno local, regional o entidad publica alguna. En estos casos, la con-
troversia se tramita por la via de los procesos de inconstitucionalidad o de competencia, segin corresponda.

7. Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del proceso de habeas corpus (2021)
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b) Actividades insalubres: Se generan cuan-
do se vierten productos al ambiente que
pueden resultar perjudiciales para la salud
humana.

c) Actividades nocivas: Se generan cuando se
vierten productos al ambiente que afectan
y ocasionan dafios a la riqueza agricola, fo-
restal, pecuaria o piscicola.

d) Actividades peligrosas: Son las que ocasio-
nan riesgos graves a las personas o sus bie-
nes debido a explosiones, combustiones o
radiaciones (fundamento 3).

En ese sentido, la accién de amparo frente a los
derrames de petréleo estaria referida, efectiva-
mente, al contenido constitucional protegido del
derecho en cuestion, puesto que los derrames de
petroleo constituyen actividades nocivas y peligro-
sas, ya que las playas afectadas por los derrames
han quedado inhabilitadas para bafiistas y pesca-
dores; asi como la riqueza hidrobioldgica ha sido
severamente dafiada.

En efecto, tras mas de 200 dias de los derrames en
la Refineria La Pampilla, se identificaron al menos
16 mil hectédreas afectadas, que comprenden 46
playas (25 de uso recreacional), dos Areas Natura-
les Protegidas —Reserva Nacional Sistema de Islas,
Islotes y Puntas Guaneras, y la Zona Reservada de
Ancon—, asi como el fallecimiento de mas de 900
especimenes, entre las que se podia encontrar al
pingiliino de Humboldt, nutrias y lobos marinos,
aves marinas, entre otros (Defensoria del Pueblo,
2022, pp. 34-40).

En esta linea, es necesario agrupar juridicamente
estos hechos lesivos que estan afectando el dere-
cho fundamental a un medio ambiente adecuado
y que se pretenden revertir mediante el proceso
de amparo:

- Por un lado, estdn las acciones y omisiones
del agente contaminador Repsol: el amparo
procederia frente al vertimiento de petréleo
en el mar peruano por parte de Repsol, asi
como por su inaccién para contener su des-
plazamiento y efectos perjudiciales. Vale indi-
car que el OEFA inicié un PAS contra Repsol
por incumplir la contencién y recuperacién de
hidrocarburos en Areas Naturales Protegidas.

- Por otro lado, esta la omisidn de autoridades
estatales: el amparo por la vulneracion del

derecho a un medio ambiente equilibrado
procederia frente a la omision de las autori-
dades ambientales competentes en su tarea
de promover la contencidn y limpieza de los
derrames (OEFA, Sernanp, Dicapi, Osinerg-
min); y de preservacion de la biodiversidad
y recursos hidrobioldgicos afectados (Ser-
nanp, Dicapi, etc.).

- Al respecto, si bien las autoridades estatales
competentes vienen desplegando acciones
en el marco de un Plan de Accién Inmediato
y de Corto Plazo para la atencion de la emer-
gencia ambiental en el drea geografica afec-
tada por los derrames, aprobado mediante
Resolucién Ministerial 021-2022-MINAM,
se ha percibido que antes que remediar y
mitigar los dafios ambientales, la solucion a
corto y mediano plazo se ha limitado en gran
medida a la imposicion de multas coercitivas
a Repsol por su inaccion?3.

En ese sentido, la demanda de amparo procederia
tanto contra Repsol como contra las autoridades
estatales competentes, puesto que sus acciones
e inacciones conjuntamente estan vulnerando el
contenido constitucionalmente protegido del de-
recho fundamental reconocido en el inciso 22 del
articulo 2 de la Constitucion. Esto se condice con la
vinculacion de todo poder, sea publico o privado, a
la Constitucion.

b. Que el agraviado no haya recurrido pre-
viamente a otro proceso judicial para pedir
tutela

Prosiguiendo, el inciso 3 del articulo 7 del vigente
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional exige que el
agraviado no haya recurrido a otro proceso judicial
para pedir tutela, pues de lo contrario la demanda
de amparo seria improcedente. Sobre este punto,
es importante advertir que se ha presentado una
demanda del Instituto Nacional de Defensa de la
Competenciay de la Proteccién de la Propiedad In-
telectual (en adelante, Indecopi) contra Repsol por
responsabilidad civil extracontractual por un mon-
to de USD 4 500 millones por los dafios causados
por los derrames de petréleo, el cual viene siendo
evaluado por los jueces especializados en lo civil*.

Al respecto, es importante recordar la diferencia
entre los derechos difusos y los derechos indivi-
duales homogéneos. Basicamente, Indecopi esta
buscando tutela para derechos individuales ho-

3 Este punto serad abordado con mayor detalle en la seccién sobre responsabilidad administrativa.

4 Para mayor detalle, véase el portal de RPP Noticias: https://rpp.pe/peru/actualidad/ventanilla-oefa-impone-dos-multas-a-
repsol-por-mas-de-s-42-millones-por-derrame-de-petroleo-noticia- 1443074
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mogéneos por dafos individuales, tales como el
dafio emergente y el lucro cesante de pescadores
y comerciantes cuya actividad econémica ha sido
afectada por los derrames; o los gastos incurridos
para atender la salud de la poblacién aledafia a la
zona costera. En ese sentido, la proteccion del me-
dio ambiente como interés difuso para retornar a
una situacién anterior a la vulneracién no estaria
comprendida dentro de la demanda de Indecopi,
por lo que se cumple con el requisito de no haber
recurrido a otro proceso judicial.

En otras palabras, en el caso, ademas de la vul-
neracion del derecho fundamental a un medio
ambiente equilibrado, también se ha identificado
la vulneracidén de otros derechos fundamentales
como al trabajo y a la salud. Basicamente, la re-
paracién econdmica que busca Indecopi se refiere
principalmente a la tutela civilista de los derechos
al trabajo y a la salud, que sera tratada en lineas
posteriores, especificamente en la seccidn sobre
responsabilidad civil.

Asi, mediante el amparo no se buscaria la repa-
racion civil por los dafios ocasionados por los
derrames, sino el restablecimiento al estado an-
terior en que la persona pueda disfrutar de un
entorno en simétrica produccién, proporcién y
armonia condicionada al correcto desarrollo de
la existencia y convivencia. Esto es, que se lim-
pien las playas y zonas maritimas afectadas por
los derrames, que se tomen medidas para pre-
servar los recursos hidrobioldgicos (peces, algas,
cangrejos, moluscos, etc.) y garantizar su conti-
nuidad en los ecosistemas afectados, y que se
evite que la afectacidn se intensifique afectando
incluso nuevos ecosistemas.

C. Ausencia o agotamiento del procedimiento
administrativo previo y la via igualmente sa-
tisfactoria

Continuando con el anadlisis de los presupuestos
especificos para la procedencia del amparo, corres-
ponde ahora estudiar los incisos 4 y 2 del articulo 7
del vigente Nuevo CPC, que exigen el agotamiento
de las vias previas e igualmente satisfactorias.

En primer lugar, tanto el articulo 7.4 como el ar-
ticulo 43 del CPC exigen el agotamiento de las vias
previas. No obstante, este requisito de proceden-
cia no es exigible si la via previa no se encuentra
expresamente regulada de acuerdo con el inciso 3
del articulo 43. Sucede que frente a las acciones
lesivas de Repsol no hay via previa regulada, mas

aun porque en si mismas constituyen un supuesto
sui géneris al tratarse de uno de los peores desas-
tres ecoldgicos en la historia de nuestro pais.

Por otro lado, frente a la omisidn de las entidades
estatales para la contencién de la contaminacién,
la via previa la constituyen los procedimientos es-
tablecidos en sus Textos Unicos de Procedimien-
tos Administrativos que regulan la actividad de
cada institucién. Al respecto, se vera en la seccién
sobre responsabilidad administrativa que estas
vias han sido empleadas, pero que no son sufi-
cientes para contener la contaminacion producida
por los derrames.

De hecho, en cuanto a la exigencia de que no
existan vias procedimentales igualmente satis-
factorias para proteger el derecho en cuestidn,
establecida en el inciso 2 del articulo 7 del CPC,
se plantea que dichas vias no existen en el marco
normativo vigente.

Basicamente, la via igualmente satisfactoria po-
dria haber sido las denuncias ambientales en sede
administrativa, con la finalidad de que las distin-
tas entidades publicas de fiscalizacion ambiental,
competentes en la materia, desplegaran las accio-
nes necesarias para revertir la vulneracion del de-
recho en cuestidn, ocasionada por los derrames de
petroleo en la Refineria La Pampilla. Sin embargo,
dichas denuncias han sido efectuadas sin obtener
resultados esperanzadores en relacion con la pre-
servacion del medio ambiente.

Por mencionar, como producto de estas denun-
cias en sede administrativa, en el mes de octubre,
el OEFA impuso dos multas en primera instancia
por mas de 42 millones de soles a Repsol, por dar
informacion falsa y por no realizar las acciones de
contencion y limpieza por el derrame de petré-
leo™. Al respecto, si bien se castiga al responsable,
luego de nueve meses, el medio ambiente sigue
afectado ante la falta de ejecucion efectiva de las
medidas de contencion y limpieza de determina-
das zonas afectadas.

Sucede algo parecido sobre las medidas adminis-
trativas de mitigacidn ordenadas por el OEFA, fren-
te a las cuales, en gran medida, Repsol prefiere pa-
gar las multas coercitivas por su incumplimiento.
Esto podria deberse a que la empresa petrolera ha
negado su responsabilidad por el desastre ecoldgi-
co, tal y como declaré su Gerente de Comunicacién
y Relaciones Institucionales el pasado 19 de enero
del afio 2022%.

5 Para mayor detalle, véase el comunicado oficial del OEFA: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/665415-oefa-
impone-dos-multas-a-repsol-por-mas-de-42-millones-de-soles

6 Para mayor detalle, véase el portal web de Actualidad Ambiental: https://www.actualidadambiental.pe/repsol-niega-ser-
responsable-de-derrame-de-petroleo-y-oefa-insiste-en-que-empresa-no-informo-sobre-la-magnitud-de-lo-sucedido/
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En ese sentido, la Unica forma en que procede el
amparo contra Repsol y las autoridades estatales
es cuando las referidas autoridades administrati-
vas no cuentan con la capacidad estructural para
solucionar el asunto adecuada y oportunamente,
gue es justamente lo que se ha apreciado en el
caso bajo analisis. Es decir, cuando las institucio-
nes de la sede administrativa no se encuentren
en la capacidad de constituir una via satisfactoria
para proteger el derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado, entonces se tendrd por
cumplida la exigencia del inciso 2 del articulo 7 del
CPC. En esta situacion, el Tribunal Constitucional
deberia declarar un estado de cosas inconstitu-
cional con recomendaciones y exigencias para re-
formar y mejorar el marco juridico ambiental. Al
respecto, un estado de cosas inconstitucional es
una creacion jurisprudencial colombiana con dos
elementos principales:

(i) La vulneracién de derechos fundamentales
con caracter general (en tanto afectan a una
multitud de personas), y (ii) el que las causas
de los problemas son de naturaleza estructural
(porque la vulneracion no se origina de manera
exclusiva en la autoridad demandada, sino que
la solucién exige la accidn mancomunada de
distintas entidades estatales) (Ramirez Huaro-
to, 2013, p. 129).

En otras palabras, una denuncia ambiental contra
Repsol por los derrames en sede administrativa no
constituye una via igualmente satisfactoria para
revertir la contaminacidon ambiental producida por
los derrames cuando la propia estructura del sis-
tema nacional de gestion ambiental es deficiente
para remediarla oportunamente. En este ultimo
escenario, es posible proteger el derecho funda-
mental en cuestién a través del proceso de ampa-
ro, en el que el juez constitucional dicte una serie
de medidas que involucren una reforma estructu-
ral del sistema juridico ambiental.

En esta linea, se concluye que se cumplen con to-
das las condiciones legales y constitucionales para
que se interponga una demanda de amparo contra
Repsol y las autoridades estatales involucradas.
Por lo tanto, no concurre ninguna causal de impro-
cedencia regulada en el articulo 7 del CPCy se con-
cluye que la eventual sentencia deberia declarar
un estado de cosas inconstitucional a efectos de
exhortar al Congreso el inicio de una reforma del
marco normativo ambiental, de manera que las ac-
ciones de mitigacidn y remediacién de la contami-
nacién ambiental en sede administrativa puedan
ser efectuadas oportuna y adecuadamente.

En el proceso constitucional de amparo que podria
iniciarse deberian participar expertos con pro-
puestas de mejora de las herramientas juridicas
con que cuentan las autoridades administrativas®’.

2. Andlisis sobre responsabilidad administrativa

En relacién con la tutela administrativa del derecho
a un medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida, se ha destacado que “[...] es,
finalmente, la Administracion, dotada de conoci-
miento especializado, quien puede validamente
determinar la existencia de un dafio [ambiental]
y las conductas o acciones que se tendrian que
implementar a fin de reponer su estado a mo-
mentos anteriores” (Sdnchez Yaringafio, 2010, p.
278) [el énfasis es nuestro].

Al respecto, este protagonismo de la administra-
cidn se ha destacado tanto que, en torno a los de-
rrames de Repsol en el mar peruano, se ha conclui-
do que es posible iniciar un proceso de amparo con
el fin de mejorar las herramientas juridicas con que
se cuenta en sede administrativa para hacer frente
a emergencias ambientales, ya que, de lo contra-
rio, se preservaria un estado de cosas inconstitu-
cional que no permite la contencién y remediacion
oportuna de la contaminacion ambiental.

En ese sentido, en las siguientes paginas se estu-
diara la responsabilidad de Repsol en sede admi-
nistrativa a fin de conocer de manera general las
herramientas juridicas con que se cuenta actual-
mente. Al respecto, es importante recordar que
este andlisis se centrara en la tutela del derecho al
medio ambiente como interés difuso, dejando los
temas de la responsabilidad civil por afectaciones
del derecho a la salud y al trabajo, de la reparacién
econdmica o indemnizacidn por los dafios ambien-
tales y de la eventual responsabilidad penal para
apartados posteriores.

Entonces, de acuerdo con el inciso 1 del articulo
251 del Texto Unico Ordenado (en adelante, TUO)
de la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral (en adelante, LPAG) entre las herramientas con
las que cuenta la administracidon para tutelar el
medio ambiente y determinar responsabilidades,
se diferencian las sanciones administrativas y las
medidas correctivas, que a su vez son distintas a
la indemnizacidn por los dafios y perjuicios deter-
minada en el proceso judicial correspondiente. Ba-
sicamente, en esta parte del texto, se expondran
las medidas correctivas y las sanciones administra-
tivas impuestas por las entidades competentes de

7 Sobre el asunto, se pueden revisar las recomendaciones normativas propuestas por la Defensoria del Pueblo en su
Informe de Adjuntia 10-2022-DP/AMASPPI, referenciado en la parte final de este articulo.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 93-121. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 93-121. ISSN: 1810-9934

la administraciéon en materia ambiental. Mientras
que la indemnizacién por los dafios ambientales
sera abordada en una seccién independiente. Asi-
mismo, la indemnizacidn por afectaciones de otros
derechos involucrados también serdn materia de
una seccién independiente.

Sobre el asunto, se toma como referencia el TUO
de la LPAG debido a que, si bien pueden existir
procedimientos especiales dentro de cada enti-
dad, esta norma establece las pautas generales
que rigen las actuaciones de la administracién en
general, cual columna vertebral. Asi, continuando
con el analisis, es necesario identificar las diferen-
cias entre sanciones administrativas y medidas
correctivas segun el articulo 251 del citado cuerpo
normativo. Una vez identificadas estas diferencias,
se detallara cdmo han sido empleadas estas herra-
mientas por las distintas entidades ambientales
competentes frente a los derrames de Repsol. Esta
diferenciacién es importante puesto que “la Admi-
nistraciéon podra interponer medidas reparadoras
del medio ambiente dentro o fuera de un procedi-
miento administrativo sancionador”, debido a que
corresponden a regimenes diferentes, asi como
gueda “abierta la posibilidad de que se impongan
medidas correctivas y reparadoras a propdsito de
una sancién administrativa, pero de manera dife-
renciada” (Sanchez Yaringarfio, 2010, pp. 281-282).

Por un lado, “la sancién [administrativa) es una he-
rramienta con que cuenta la Administracion para
castigar el incumplimiento de una norma que ha
sido calificada como infraccidn administrativa por
ley (o por norma con rango legal)” (Sdnchez Yarin-
gano, 2010, p. 281). Esta sancidn es impuesta den-
tro del marco de un PAS el cual, segun el articulo
255 del TUO de la LPAG “se inicia siempre de oficio,
bien por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, peticién motivada de otros 6rga-
nos o entidades o por denuncia” (2019).

Mientras que, por otro lado, las medidas correcti-
vas y reparadoras buscan:

restituir el orden juridico interrumpido por la
actuacién vedada de un administrado o un gru-
po de ellos. La diferencia sustancial radica en
que la sancidn persigue castigar al administra-
do infractor, mientras que las medidas comple-
mentarias buscan restituir el orden legal (San-
chez Yaringafio, 2010, p. 281).

Es decir, mientras las sanciones castigan una in-
fraccion administrativa, las medidas reparadoras
y correctivas buscan remediar los dafios ambien-
tales restituyendo las cosas a su estado anterior y
adecuando la conducta del administrado a ello.

En ese sentido, en el caso de los derrames de pe-
tréleo en la Refineria La Pampilla, el OEFA junto
con el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin), han
impuesto un total de diecisiete medidas correcti-
vas; mientras que el OEFA, junto con Dicapi, Ser-
for, Sernanp y Osinergmin han iniciado un total de
once PAS (Sociedad Peruana de Derecho Ambien-
tal, 2022). A continuacién, estas medidas seran
detalladas.

a. Medidas correctivas y reparadoras

- OEFA: Impuso dieciséis medidas administra-
tivas contra Repsol. Entre estas, encontra-
mos: (i) Identificar las zonas afectadas por
el desplazamiento del hidrocarburo derra-
mado; (ii) Realizar las acciones de limpieza
del drea de suelo afectada por el derrame
de petréleo crudo en la zona de playa Cavero
y otras areas que pudieran verse afectadas;
(iii) Asegurar el area, realizar la contencidn
y recuperacion del hidrocarburo sobrena-
dante en el agua de mar de Ventanilla y en
otras areas en las cuales exista la presencia
de hidrocarburo; (iv) Realizar la segregacion,
almacenamiento, transporte y disposicidn fi-
nal de los residuos sélidos y liquidos peligro-
sos y no peligrosos generados como conse-
cuencia de las actividades de la limpieza de
las areas afectadas; (v) Realizar el patrullaje,
rescate, limpieza y custodia temporal, lide-
rado por personal capacitado en la materia,
de la fauna de las areas afectadas por el hi-
drocarburo derramado, en coordinacién con
PRODUCE, Sernanp y Serfor, entre otros.

- Osinergmin: Impuso una medida correctiva
contra Repsol, a saber, sustentar las medidas
complementarias para asegurar una alerta
temprana ante posibles fugas bajo cualquier
condicién y en cualquier momento.

Al respecto, vale sefialar que, ante el incumpli-
miento de siete medidas correctivas de las dieci-
séis identificadas, el OEFA impuso a Repsol 620

8 El Comercio. Derrame de petréleo en Ventanilla: solo 10 estan limpias y 25 playas siguen contaminadas por hidro-

carburos.

RPP Noticias. Caso Repsol: Ministerio del Ambiente denuncia que 25 playas siguen afectadas por derrame de petréleo.
https://rpp.pe/politica/gobierno/caso-repsol-ministerio-del-ambiente-denuncia-que-25-playas-siguen-afectadas-por-de-
rrame-de-petroleo-noticia-1424819#:~:text=E|1%20Ministerio%20del%20Ambiente %20
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UIT en multas coercitivas. Sobre la naturaleza de
las multas coercitivas, es necesario sefialar que, de
acuerdo con el articulo 210 del TUO de la LPAG, la
entidad administrativa “puede, para la ejecucién
de determinados actos, imponer multas coerciti-
vas, reiteradas por periodos suficientes para cum-
plir lo ordenado” (2019).

En ese sentido, las multas, como complemento
coercitivo de las medidas correctivas impuestas al
administrado en el caso materia de andlisis, se di-
ferencian de las sanciones que pudieran imponer-
se como resultado de un PAS, el cual se fundamen-
ta en ser castigo de infracciones administrativas
tipificadas por ley.

Por otro lado, las multas coercitivas no son el GUnico
medio de ejecucidn forzosa con el que cuenta la
administracion frente al incumplimiento de sus de-
cisiones, pudiendo también llevar a cabo ejecucio-
nes coactivas, subsidiarias o compulsion sobre las
personas segun el articulo 207 del TUO de la LPAG.
Asi, es cuestionable que autoridades ambientales
como el OEFA hayan optado por emplear multas
coercitivas frente al incumplimiento de determina-
das medidas correctivas impuestas contra Repsol,
cuando una ejecucion subsidiaria pudo haber sido
mas efectiva y eficiente para revertir y contener los
dafios ambientales ocasionados por los derrames
de Repsol.

En efecto, el articulo 209 del TUO de la LPAG sefala
que “habra lugar a la ejecucion subsidiaria cuan-
do se trate de actos que por no ser personalisimos
puedan ser realizados por sujeto distinto del obli-
gado”, asi como que la entidad puede realizar el
acto por si 0 a través de terceros a costa del obli-
gado, pudiendo exigir a este ultimo el importe de
los gastos (2019). Por ejemplo, frente al incumpli-
miento de Repsol de asegurar el drea, contener y
recuperar el hidrocarburo sobrenadante en el mar,
se pudo haber planteado la intervencién directa
del OEFA en ejecucion subsidiaria, de manera que
el hidrocarburo no se expandiera mas.

Al respecto, parece ser que la preferencia por las
multas coercitivas se debe a la consideraciéon de
los principios de responsabilidad ambiental recogi-
do en el articulo IXde la Ley General del Ambiente
y de debido procedimiento recogido en el numeral
1.2 del articulo IV del TUO de la LPAG. Basicamen-
te, se podria argiir que no se puede ejecutar sub-
sidiariamente una obligacién de Repsol y exigirle

los gastos por ello cuando aln no ha sido determi-
nada definitivamente su responsabilidad adminis-
trativa en los PAS. Por ello, el monto de las multas
coercitivas que Repsol ya ha pagado aln podria ser
devuelto de no confirmarse su responsabilidad.

En otras palabras, se puede plantear que no proce-
de una ejecucion subsidiaria con las caracteristicas
mencionadas debido a que antes deberian conce-
derse a Repsol las garantias del debido procedi-
miento, tales como el derecho a refutar los cargos
imputados, exponer argumentos, u ofrecer y pro-
ducir pruebas, entre otras. Sin embargo, el respeto
de estas garantias tampoco puede terminar supri-
miendo el contenido del derecho fundamental a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida, por lo que es necesaria una adecuada pon-
deracion en que se determine la relacién entre los
principios y derechos involucrados, sin que la satis-
faccion de unos implique la supresidn de los otros.
Esta ponderacion debe ser aterrizada mediante le-
yes, acorde con el principio de legalidad bajo el que
se rige la actuacion de la administracion.

En esta linea, por mencionar, en relacién con las
competencias del OEFA, de acuerdo con su Regla-
mento de Medidas Administrativas, aprobado me-
diante Resolucién de Consejo Directivo 007-2015-
OEFA/CD (2015), esta institucién puede dictar me-
didas correctivas para revertir, corregir o disminuir
el efecto nocivo que la conducta infractora haya
producido en el ambiente y salud de las personas.
No obstante, no se detalla que la misma institucion
debe ejecutar dichas medidas ante el incumpli-
miento del administrado. Por lo que, se pasa por
alto la posibilidad de la ejecucidén subsidiaria, que
podria permitir una actuacion oportuna y adecua-
da frente a la intensificacion de la contaminacion
ambiental por el incumplimiento del administrado.

De otro lado, es importante tener en cuenta que,
de acuerdo con el articulo 284 del Decreto Su-
premo 015-2014-DE®, la Dicapi puede realizar la
limpieza del medio acuatico contaminado, con sus
propios medios o contratando compaiiias especia-
lizadas, y por cuenta del causante, cuando este ul-
timo no lo hace. Sin embargo, esto no ha sucedido
en los derrames de Repsol, pues ni el administra-
do ni la Dicapi han llevado a cabo oportunamente
medidas de contencién de los derrames en el mar
peruano. De hecho, las autoridades estatales se
mantienen a la espera de las acciones de limpieza
por parte de Repsol.

9 Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo 1147 (2012), que regula el fortalecimiento de
las Fuerzas Armadas en las competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccién General de Capitanias y

Guardacostas.
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En cualquier caso, se advierte que existe la posi-
bilidad de ejecucién subsidiaria por parte de las
autoridades estatales, pero que, a pesar de ello,
esta no se ha realizado eficientemente vy, al final
de cuentas, mientras nadie implemente oportu-
na y adecuadamente las medidas de mitigacion
y restauracion de los dafios ambientales, estos
contindan intensificandose, como sucede con el
desplazamiento de los hidrocarburos en el mar pe-
ruano dadas las corrientes que subyacen a este, los
vientos y el estado liquido del agua.

Por lo expuesto, se percibe un escenario en el
que, ante el incumplimiento de las medidas co-
rrectivas por parte del administrado, la Unica
solucién ha radicado en la imposicion de multas
coercitivas, mientras que la degradacién del me-
dio ambiente ha continuado intensificandose. Es
justamente este escenario el que permite la pro-
cedencia del proceso de amparo estudiado en el
capitulo anterior, a través del cual se debe buscar
la implementacidon de una respuesta estructural
por parte de la administracidon que sea oportuna,
adecuada y efectiva para hacer frente a emer-
gencias ambientales como la descrita. Esto po-
dria lograrse, en parte, imponiendo la obligacién,
antes que facultad, a las autoridades estatales
de llevar a cabo una ejecucion subsidiaria ante
el incumplimiento del administrado de medidas
correctivas, aun cuando los procedimientos san-
cionadores no hayan finalizado. El analisis de esta
propuesta requerird de un adecuado ejercicio de
ponderacion en el que no se sacrifique un derecho
por otro.

b. Procedimientos Administrativos Sancionado-
res iniciados contra Repsol

En cuanto a las sanciones administrativas, como se
ha sefialado, estas son el eventual resultado de un
PAS, regulado de manera general en el Capitulo IlI
del Titulo IV del TUO de la LPAG. Al respecto, en
el caso de los derrames, se han iniciado once PAS
hasta la fecha, sin perjuicio de que se pueda identi-
ficar otras infracciones antes del plazo en que pres-
criba la accion para perseguirlas.

- OEFA ha iniciado cinco PAS contra Repsol, a
saber: (i) por el incumplimiento de la medi-
da administrativa de identificacién de zonas
afectadas por el derrame; (ii) por el incum-
plimiento de las medidas administrativas de
limpieza de todas las zonas afectadas y de
contencion y recuperacion del hidrocarburo;
(i) por la presunta presentacion de informa-
cidn falsa; (iv) por no contener, recuperar y
limpiar las bahias de las areas naturales pro-
tegidas; y (v) por no contener el hidrocarbu-
ro del segundo derrame.

- Dicapi ha iniciado un PAS contra Repsol, a sa-
ber: por efectuar la descarga o vertimiento
de hidrocarburos no autorizado.

- Serfor ha iniciado un PAS contra Repsol, a
saber: por abandonar, actuar con crueldad
o causar la muerte a especimenes de fauna
silvestre.

- Sernanp ha iniciado dos PAS contra Repsol,
a saber: (i) por contaminar la diversidad
bioldgica presente en areas naturales prote-
gidas (en adelante, ANP), a través de la in-
troduccién de elementos fisicos, bioldgicos
y sustancias téxicas en la Reserva Nacional
Sistemas de Islas, Islotes y Puntas Guaneras;
y (ii) por contaminar la diversidad bioldgica
presente en ANP, a través de la introduccion
de elementos fisicos, bioldgicos y sustancias
toxicas en la Zona Reservada de Ancén.

- Osinergmin ha iniciado dos PAS, a saber:
(i) por presentar informacion inexacta en el
informe preliminar de emergencia del 15 de
enero de 2022 sobre el volumen de hidro-
carburos derramado y la extensidn del area
afectada; vy (ii) por incumplir con las obliga-
ciones contenidas en el plan de contingencia.

Al respecto, a la fecha, el OEFA ha impuesto dos
multas a la Refineria La Pampilla (Repsol) en pri-
mera instancia como resultado de dos PAS, cuya
suma asciende a S/ 42 964 377. Sobre ello, en pri-
mer lugar, se impusieron 3 000 UIT por la presen-
tacidn de informacion falsa en el reporte de emer-
gencia sobre el volumen de petréleo derramado;
y, en segundo lugar, se impusieron 6 340.082 UIT
por no realizar la contencidn y recuperacion del
hidrocarburo ni las acciones de limpieza del area
afectada (OEFA, 2022, parr. 2-3).

Vale decir que la declaracion de responsabilidad
de Repsol en estos PAS, en linea con lo expuesto
lineas arriba, es fundamental para confirmar la
validez de las multas coercitivas impuestas por el
incumplimiento de las medidas correctivas indica-
das en el apartado anterior, de acuerdo con el prin-
cipio segun el cual el causante de la degradacién
del ambiente esta obligado a adoptar las medidas
para su restauracion o reparacién, reconocido en
el articulo IX de la Ley General del Ambiente.

En ese sentido, si no se declarase responsable a
Repsol en el PAS iniciado por incumplir las medi-
das administrativas de contencién y recuperacién
del hidrocarburo, entonces las multas coercitivas
impuestas ante el mismo incumplimiento también
devendrian en invalidas. En cualquier caso, Repsol
aun puede apelar la decisién administrativa de pri-
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mera instancia, por lo que serd necesario mante-
nernos atentos al desarrollo de los procedimientos.

c. Sobre la independencia de la responsabi-
lidad administrativa de Repsol frente a las
responsabilidades civiles y/o penales

Como se desprende de la exposicion, la respon-
sabilidad administrativa de Repsol se circunscribe
a la imposicién de medidas correctivas junto con
multas coercitivas, y al inicio de procedimientos
administrativos sancionadores que resultaran en
eventuales sanciones administrativas.

Sobre el asunto, es importante recordar que, de
acuerdo con el articulo 138 de la Ley General del
Ambiente, la responsabilidad administrativa es
independiente de la responsabilidad civil o pe-
nal que pudiera derivarse por los mismos hechos
en relaciéon con los dafios ambientales. De ahi
que, aun con el cumplimiento de las medidas co-
rrectivas por parte de Repsol en relacidn con los
derrames, esto no lo eximira de las reparaciones
econdmicas que puedan exigirse en la via civil ni
de las eventuales responsabilidades penales. No
obstante, el célculo de las indemnizaciones en
via civil si tendra en cuenta la reduccién del valor
econémico de los dafios ambientales que Repsol
haya podido revertir, los cuales —por la gravedad
del asunto— seran minimos, ya que la mayoria de
los mismos, como la muerte de especies y destruc-
cién de recursos hidrobiolégicos, son irreparables
mediante una tutela restitutoria, quedando como
Unica posibilidad de tutela una reparacién econé-
mica simbdlica (resarcitoria).

3. Analisis sobre responsabilidad penal

En relacién con los delitos ambientales configura-
dos por los derrames de los dias 15 y 25 de enero
del presente afio, podemos referirnos esencial-
mente al Titulo XIIl del Cédigo Penal. Debido a
la grave afectacion que se ha generado al medio
ambiente, habra que estudiar principalmente el
siguiente articulo:

Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limi-
tes maximos permisibles, provoque o realice
descargas, emisiones, emisiones de gases toxi-
cos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimien-
tos o radiaciones contaminantes en la atmos-
fera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres,
maritimas o subterraneas, que cause o pueda
causar perijuicio, alteracién o dafio grave al am-
biente o sus componentes, la calidad ambien-
tal o la salud ambiental, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro
afios ni mayor de seis afos y con cien a seis-

cientos dias-multa. Si el agente actud por cul-
pa, la pena sera privativa de libertad no mayor
de tres afos o prestacion de servicios comuni-
tarios de cuarenta a ochenta jornadas (1991).

Claramente, el derrame de crudo en la Refineria
La Pampilla ha afectado el ambiente, y esto de-
bemos de tenerlo en cuenta independientemente
de si el derrame fue ocasionado por negligencia o
por culpa.

Articulo 305.- Formas agravadas

La pena privativa de libertad serda no menor de
cuatro afios ni mayor de siete afios y con tres-
cientos a mil dias-multa si el agente incurre en
cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Falsea u oculta informacién sobre el hecho
contaminante, la cantidad o calidad de las des-
cargas, emisiones, filtraciones, vertimientos
o radiaciones contaminantes referidos en el
articulo 304, a la autoridad competente o a la
institucién autorizada para realizar labores de
fiscalizacién o auditoria ambiental.

2. Obstaculiza o impide la actividad fiscalizado-
ra de auditoria ordenada por la autoridad ad-
ministrativa competente.

3. Actua clandestinamente en el ejercicio de su
actividad.

Si por efecto de la actividad contaminante se
producen lesiones graves o muerte, la pena
sera:

1. Privativa de libertad no menor de cinco afios
ni mayor de ocho afos y con seiscientos a mil
dias multa, en caso de lesiones graves.

2. Privativa de libertad no menor de seis afios
ni mayor de diez afios y con setecientos cin-
cuenta a tres mil quinientos dias-multa, en
caso de muerte (Cédigo Penal, 1991).

De acuerdo con la informacion brindada en el In-
forme de Adjuntia 10-2022-DP/AMASPPI de la
Defensoria del Pueblo (2022), se pudo identificar
informacion falsa brindada por la empresa Repsol.
La primera estd relacionada a las acciones efectua-
das por el OEFA. Se menciona asi que este orga-
nismo inicié el 23 de marzo del 2022 cuatro pro-
cedimientos administrativos sancionadores, de los
cuales uno estaba referido a reportar informacién
o documentacion falsa en el Reporte Preliminar
de Emergencias Ambientales, lo cual estaba rela-
cionado con el célculo del area reportada a con-
secuencia de la emergencia ambiental del 15 de
enero (Defensoria del Pueblo, 2022, pp. 34-41).

Asimismo, también existio reporte de informacién
falsa en relacidn con las acciones realizadas por
Osinergmin, ya que el 5 de abril este organismo
inicid un procedimiento administrativo sancio-
nador referido a la presentacion de informacion
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inexacta en el Informe Preliminar de Emergencia
del 15 de enero. Estos hechos son importantes,
ya que eran esenciales para poder actuar y con-
tener de manera efectiva la expansion del hidro-
carburo en las playas afectadas, sin perjuicio de
las medidas de contingencia que el titular estaba
obligado a desarrollar. Ademas, debemos de tener
en cuenta que la informacion falsa brindada a las
autoridades agravé la situacion ambiental, lo cual
también imposibilitd una respuesta temprana por
parte del Estado. En cualquier caso, los aconte-
cimientos en torno al derrame no descartan una
posible intervencién penal por parte del Estado,
en especifico, una investigacion sobre el delito de
contaminacidon ambiental contenido en el articulo
304 del Cédigo Penal.

4, Anadlisis sobre responsabilidad civil

En primer lugar, cuando hablamos de responsa-
bilidad civil debemos tener en cuenta que esta
principalmente, a efectos del presente Caso Rep-
sol, es una responsabilidad de tipo resarcitoria por
los dafios causados por el derrame de petrdleo. En
tal sentido, se cuenta con diferentes disposiciones
legales que regulan este tipo de responsabilidad.
Para empezar, la fundamentacién principal se en-
cuentra en el articulo 142 de la Ley General del
Ambiente, en el que se menciona lo siguiente:

[...] que mediante el uso o aprovechamiento
de un bien o en el ejercicio de una actividad
pueda producir un dafio al ambiente, a la cali-
dad de vida de las personas, a la salud humana
o al patrimonio, esta obligado a asumir los cos-
tos que se deriven de las medidas de preven-
cién y mitigacion de dafio, asi como los relati-
vos a la vigilancia y monitoreo de la actividad
y de las medidas de prevencidén y mitigacion
adoptadas (2005).

Esto debemos sumarlo al hecho de que cualquier
persona, ya sea natural o juridica, tiene legitimidad
para obrar; es decir, se puede ejercer accion frente
a los que ocasionen un dafio ambiental, en base
al articulo 143 de la misma ley. Entonces, no solo
estamos principalmente frente al dafio ambiental,
sino que también podemos encontrar lo mencio-
nado por De La Puente:

Este dafio, que en si mismo se hace al ambien-
te, afecta a la sociedad en su conjunto, a la ca-
lidad de vida de sus miembros; y, mas aun, a su
desarrollo, porque el ambiente -la biosfera- es
el sustento que hace posible la vida en la Tierra
hoy y la hara posible mafiana (2011, p. 296).

Ademds, también encontramos dentro de la re-
daccidén del articulo 142 el dafio hacia la sociedad
como en temas de salud o incluso podriamos ha-
blar de la afectacion a sus bienes. Centrandonos
en el derrame en La Pampilla, efectivamente se ha
causado un dafo ambiental, ya que el hidrocarbu-
ro derramado ha afectado la calidad del agua, lo
que ha ocasionado que muchos de los especime-
nes de las zonas afectadas murieran por intoxica-
cién. Es asi como podemos hacer referencia a lo
mencionado en el Informe Técnico del Ministerio
de Produccidn del presente afio, respecto a la des-
cripcién del habitat de las especies y el perjuicio
a este:

La zona arenosa de cada playa también estuvo
impactada, pudiendo observarse que el mar
depositaba petrdleo en la zona intermareal,
formandose desde largas lineas oscuras, a ve-
ces con espuma hasta capas amplias de petro-
leo finas o densas. Incluso se observaron indivi-
duos de ‘muy muy’ (Emerita analoga) muertos
en la orilla de algunas playas. La contaminacién
de la zona intermareal afectaria el habitat de
alimentacion de las aves, entre ellas las limico-
las migratorias, que se alimentan de la comu-
nidad de invertebrados que habitan ahi; lo que
podria tener como consecuencia el compromi-
so de la disponibilidad y calidad del alimento
existente en esta zona. Adicionalmente, se con-
sidera el deterioro de la calidad (salud) de la
zona arenosa como habitat de aposentamiento
de aves a causa de la contaminacion por petré-
leo (2022, p. 27).

Asimismo, en relacion con la afectacion a la salud
humana o a su patrimonio, la Defensoria del Pue-
blo ha sefialado la existencia de reportes de perso-
nas atendidas en centros de salud por los efectos
toxicos de los derivados halogenados de los hidro-
carburos®. Ademas, debemos agregar que las per-
sonas que fueron contratadas por la empresa Rep-
sol para recuperar el hidrocarburo derramado no
contaban con equipos adecuados y seguros; por lo
que estaban arriesgando su salud, a pesar de que
el Plan de Contingencia de la Refineria La Pampilla
establecia cuales eran los equipos de proteccidn
adecuados ante derrames de petréleo. Finalmen-
te, la presencia de hidrocarburos en las playas
afectadas también ponia en riesgo la salud de los
pobladores de estas zonas, y de sus usuarios, como
los pescadores artesanales.

Por lo tanto, es posible que las personas afectadas
en su derecho a la salud y los usuarios, como son
los pescadores artesanales, empresarios y pobla-

20 Véase a Indeci: https://portal.indeci.gob.pe/wp-content/uploads/2022/04/INFORME-DE-EMERGENCIA-N%C2%BA-555-
18ABR-2022-DERRAME-DE-HIDROCARBUROS-EN-EL-DISTRITO-DE-VENTANILLA-CALLAO-46.pdf
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dores en general, puedan presentar una demanda
por responsabilidad civil extracontractual, esto de-
bido a que, de acuerdo con Manuel Useda:

para que exista responsabilidad civil extra-
contractual es necesaria la presencia de cua-
tro elementos: que la conducta del autor sea
antijuridica, que exista un dafio causado a la
victima, la relacién de causalidad y el factor de
atribucion que puede ser objetivo o subjetivo
(2013, p. 125).

En cualquier caso, es necesario determinar con
exactitud la concurrencia de estos elementos.

Si bien este tipo de responsabilidad se basa en
el resarcimiento, cuando hablamos de dafio am-
biental en muchas ocasiones no es posible efec-
tivizarlo, a comparacion del resarcimiento que se
puede brindar por dafios a la salud y al trabajo.
En relacion con esto, podemos mencionar el ar-
ticulo 147 de la Ley General del Ambiente (2005),
en tanto se menciona aqui que la reparacion del
dafio ambiental consiste en el restablecimiento de
la situacion anterior al dafio efectuado, asi como
también en la indemnizacion econémica del mis-
mo; no obstante, ante la imposibilidad material y
técnica del restablecimiento, el juez tiene que to-
mar otras medidas para mejorar el ambiente que
ha sido dafado. Y como sabemos, ante derrames
ambientales como el del presente afio, existen
consecuencias negativas como las que hemos ya
mencionado en el presente trabajo, pero también
existen las que se presentaran a largo plazo. En-
tonces, incluso la posible reposicién a un estado
anterior al dafio efectuado no es realista, ni la re-
paracion a nivel econdmico es suficiente, ya que
es indeterminable el costo que se debe pagar por
haber contaminado el medio ambiente.

En segundo lugar, existen algunas cuestiones a re-
solver cuando hablamos de la responsabilidad civil
de Repsol. Para esto es necesario referirnos prime-
ro a los articulos 1969 y 1970 del Cddigo Civil:

Articulo 1969.- Indemnizacién por daifo moro-
so y culposo

Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a
otro estd obligado a indemnizarlo. El descar-
go por falta de dolo o culpa corresponde a
su autor.

Articulo 1970.- Responsabilidad por riesgo
Aquel que, mediante un bien riesgoso o peli-
groso, o por el ejercicio de una actividad ries-
gosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta
obligado a repararlo (1984).

Al respecto, es posible hablar de una indemniza-
cién por culpa y una indemnizacidn por la realiza-

cion de un bien riesgoso o peligroso, o claro, por
el ejercicio de una actividad que sea peligrosa,
como la que se realizaba en las instalaciones de
la Refineria La Pampilla por tratarse de hidrocar-
buros y un poco efectivo sistema de deteccidon
temprana. Basicamente, si la empresa Repsol ha
ocasionado dafios, ya sea por culpa o dolo, el re-
sultado es el mismo; es decir, tiene que indemni-
zar por ser principal responsable del derrame de
petroleo. También se puede hablar de una res-
ponsabilidad por riesgo, ya que creemos que las
actividades relacionadas al sector hidrocarburos
de por si ya pueden generar impactos negativos
importantes en el medio ambiente; por lo tanto,
son actividades riesgosas y que deben ser realiza-
das con cautela (como en el caso del transporte,
carga y descarga del petréleo). Sin embargo, los
pronunciamientos de la empresa Repsol nos ha-
cen pensar en eximentes de responsabilidad, es-
pecialmente porque se ha mencionado que el tsu-
nami producto de la erupcién volcanica en Tonga
fue la razén del derrame de petrdleo (Zermeno
Jiménez, 2022).

Claramente, seria un eximente de responsabilidad
ambiental; sin embargo, en el Informe Final de la
Comisiéon de Pueblos Andinos ya se han estableci-
do algunos puntos especificos sobre lo menciona-
do anteriormente. Entre las conclusiones del infor-
me se advierte malas practicas de operaciones lo-
gisticas de descarga de hidrocarburos de acuerdo
con la Guia Internacional de Seguridad en Buques
Tanques y Terminales Petroleros; la existencia de
plan de contingencias desactualizado y el incum-
plimiento de los convenios internacionales. Otra
de las conclusiones se refiere a que el derrame de
petréleo no fue por culpa de un oleaje andémalo,
sino por la utilizacion de tuberias averiadas du-
rante el proceso de descarga del crudo desde el
bugue-tanque a la Refineria La Pampilla (Congreso
Noticias, 2022).

Por lo mencionado, para la aplicacién de responsa-
bilidades civiles, es necesario primero determinar
adecuadamente las causas exactas de los derra-
mes, con la finalidad de prevenir a futuro desas-
tres ambientales de gran magnitud. Estas, a su vez,
deben ser tratadas de manera individual enfatizan-
do en la busqueda de una adecuada reparacién de
los dafios ocasionados, ya sea lucro cesante, dafio
emergente, dafios morales o ambientales.

C. Reparacion de daiios ambientales

Se ha considerado necesario dedicar una seccidn
aparte al tema de la reparacién de los dafios am-
bientales debido a que, en el contexto de los de-
rrames de petrdleo en el mar de Ventanilla, existen
bienes sin valor de mercado que han sido afecta-
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dos, cuyos dafios resultan complejos de cuantifi-
car monetariamente a efectos de una eventual in-
demnizacion. Por ejemplo, la muerte de especies
en peligro de extincion o la afectacidn de servicios
ecosistémicos. No obstante, es necesario que se
cumpla con el principio de quien contamina paga,
regulado por los articulos VIl y IX de la Ley 28611,
Ley General del Ambiente.

Sobre el asunto, en el Peru solo contamos con una
guia de valoracidn econdmica para los dafios oca-
sionados por delitos ambientales de mineria ilegal,
tala y tréfico ilegales de fauna silvestre, aprobada
mediante la Resolucion Ministerial 074-2022-MI-
NAM, y la Guia de Valorizaciéon de Impactos Am-
bientales en el marco del SEIA, aprobado por Re-
solucion Ministerial 047-2022-MINAM. Por ello,
en el caso materia de estudio es oportuno recurrir
al estudio de metodologias internacionales para
cuantificar econdmicamente los dafos ocasiona-
dos por los derrames de petroleo.

Es comun que, en casos que no estan vinculados
con temas ambientales, se ordene al responsable
gue restituya el bien juridico a su estado ante-
rior antes de producido el dafio o perjuicio. Sin
embargo, hay situaciones por las cuales esto no
puede ser posible o es muy dificil de lograr, ya
sea por motivos econémicos, técnicos, materia-
les, etc. En estos casos, se debe reemplazar la
restitucion al estado anterior de las cosas por una
indemnizacién, que implica hablar en términos
pecuniarios, ya que se va a tener que valorar el
dafio producido y traducirlo en esta indemniza-
cién de la cual se habla. Al respecto, como se ha
sefialado, en el derrame de petréleo ocurrido en
Ventanilla, ya que el bien juridico afectado es el
medio ambiente, existe una dificultad enorme en
torno a su valorizacion debido a que se trata de
un bien al que no se le puede encontrar un valor
en el mercado.

En ese sentido, Alvarez y Cornet Oliva, sefialan
gue justamente para este problema de la valo-
rizacion desde la economia se han encargado de
brindar una serie de técnicas que sirven como
herramientas, aunque ninguna de ellas ha sido lo
suficientemente precisa. Asi, se tienen en cuenta
metodologias como la del costo de viaje, los pre-
cios heddnicos, la de los costes evitados o induci-
dos y la valoracién contingente (2009, pp. 10-11).
Para ilustrar mejor lo que se sefiala, podemos to-
mar como ejemplo a la metodologia de los costos
evitados o inducidos, la cual tiene como objetivo
dar valor a un determinado ambiente de acuerdo
con el gasto que seria requerido para poder imi-
tar o reemplazar las funciones que este ambiente
cumple. Asi, refiriéndonos al caso en concreto
del derrame de petréleo, implicaria una gran di-

ficultad tratar de descifrar absolutamente todas
las funciones que cumple el ecosistema afecta-
do, y aun si se llegara a identificar todas estas,
de igual modo significa otro gran obstaculo saber
como reemplazarlas.

Tal vez una herramienta que pueda servir de ayu-
da a los tribunales de justicia para poder, de al-
guna manera, cuantificar el dafio ambiental serian
los parametros que explica el juez Enrique Peretti,
a saber:

La magnitud del dafio: su irreparabilidad,
afectacidn de recursos naturales, salud, biodi-
versidad y ecosistema. Periodo de tiempo en
que se desarrollé la actividad contaminante.
Caracteristicas del responsable. Rentabilidad
de la actividad contaminante. Costos de pro-
duccion que se externalizan. Comunidad afec-
tada. Vinculacion econémica y cultural de la
sociedad con el recurso afectado. Paisaje afec-
tado. Previsibilidad de los efectos de la accidén
contaminante. Culpa o dolo del agente. Posibi-
lidad tecnoldgica de evitar o atenuar los efec-
tos contaminantes (citado en Alvarez & Cornet
Oliva, 2009, p. 12).

Se observa que hay elementos que se pueden
tener en cuenta para la cuantificaciéon del dafio
ambiental como lo son la vinculaciéon econdmi-
ca y cultural que tiene la sociedad con el recur-
so afectado o las caracteristicas del responsable.
Aplicando estos parametros al caso del derrame,
el proceso de cuantificacién del dafio ambien-
tal producido puede contener a estas variables
en el sentido de que el mar de Ventanilla era un
medio de subsistencia para quienes se encontra-
ban alrededor de esta zona y al verse afectada la
misma, muchos lugarefios dejaron de trabajar vy,
por lo tanto, dejaron de estar activos, econémica-
mente hablando.

Por otro lado, tomando como referencia a las ca-
racteristicas del responsable, se debe tener en
cuenta de que se trata de una empresa del sector
de hidrocarburos, lo cual hace notar que su res-
ponsabilidad se ve agravada por su naturaleza,
entendiendo que este tipo de empresas requieren
de varias medidas de seguridad para poder operar,
ya que la actividad que realizan representa un po-
tencial riesgo que puede generar un impacto con-
siderable en el medio ambiente, como finalmente
termind ocurriendo.

Asimismo, es importante resaltar que la cuantifi-
cacion de determinados dafios como la muerte de
especies en peligro de extincidn (la nutria marina,
por ejemplo), en ultima instancia, respondera a
criterios de valoracién subjetivos, pues se atenta
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contra el valor en si mismo de la existencia de de-
terminadas especies y su preservacion para futu-
ras generaciones, lo cual no cuenta con un valor
de mercado?’.

V.

CONCLUSIONES

La ilustracion en el presente articulo de las
herramientas juridicas en sede nacional
para hacer frente a desastres ambientales
contribuye con la predictibilidad y seguri-
dad juridica en materia de inversiones en
actividades de aprovechamiento de recursos
naturales, pues es vital que el inversionista
sepa a qué marco legal podria exponerse
en caso de provocar un desastre ambiental.
Al respecto, su inversién estara sometida a
aquellas herramientas juridicas en la mayo-
ria de los casos siempre y cuando un tratado
internacional de inversién no disponga algo
distinto y sea a su vez materia de libre dis-
posicion. Igualmente, es vital que esta infor-
macidn sea difundida entre los agentes de la
sociedad civil y funcionarios publicos, sobre
todo aquellos involucrados en problemas
medioambientales.

Si bien en doctrina aun existen posiciones
minoritarias, como la teoria patrimonialista
o de propiedad de todos los recursos por el
Estado (mas no vinculado con su soberania);
la teoria de dominio publico en tanto que
son bienes publicos sujetos a regulacion es-
tatal para el acceso de particulares; o la teo-
ria de la publicatio que solo los excluye del
comercio y pueden ser concesionados para
su aprovechamiento; la teoria eminente de
la soberania de los recursos naturales es la
gue predomina en tanto el Estado ejerce un
dominio soberano —eminente— como la or-
ganizacion, jurisdiccion y potestad de conce-
der titulos para un beneficio de la nacién en
su conjunto de acuerdo a lo interpretado del
articulo 4 de la Ley 26821, Ley Organica de
aprovechamiento de recursos naturales, y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
los fundamentos juridico 4 del Expediente
0003-2006-PI/TC y fundamento juridico 29
del Expediente 0048-2004-PI/TC.

Si bien la Ley 26821, al ser realmente una ley
organica y de desarrollo constitucional del
articulo 66 de la Constitucion, buscé unifor-
mizar el régimen de titulos para el aprove-

21

chamiento de los recursos naturales, tam-
bién dispuso los articulos 21 y 22 para que
se dispongan los titulos correspondientes de
acuerdo con las leyes especiales. Evidencia
de ello también es que la Tercera Disposicidén
Final de la Ley 26821, expresamente sefiala
que las leyes dictadas anteriormente tales
como la de hidrocarburos y mineria mantie-
nen su vigencia. De esta manera, se tendria
entonces una ley organica y de desarrollo
constitucional; y una ley ordinaria de hidro-
carburos, Ley 26221.

Los planes de contingencia se encuentran
enmarcados en la estrategia de manejo
ambiental aprobados por los instrumentos
de gestion ambiental preventivos para mi-
nimizar los impactos ambientales negativos
en caso de ocurrencia de algun desastre o
emergencias en el marco del SEIA. Dichos
planes de contingencia se activan en tanto
sucede alguna emergencia ambiental a ser
reportada en el marco del Sistema Nacional
de Evaluacién y Fiscalizacion (SINEFA) del
OEFA, siendo incluso insubsanable el he-
cho de no presentar el reporte preliminar
de emergencia ambiental dentro del plazo
establecido de acuerdo con el precedente
de observancia obligatoria del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental de la OEFA, apro-
bado por Resolucién 130-2019-OEFA/TFA-
SMEPIM.

En el caso de las actividades de hidrocarbu-
ros a lo largo de la cadena productiva y de
comercio en actividades de hidrocarburos
es necesario presentar dos planes de contin-
gencia. Por un lado, el Plan de Contingencia
del Estudio Ambiental o instrumento de ges-
tién ambiental complementario en el marco
del articulo 66 y 66-A del Reglamento para
la Proteccion Ambiental en las Actividades
de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Su-
premo 039-2014-EM, en concordancia con la
Ley y Reglamento SEIA.

Por otro lado, los planes de contingencia
operacionales, de acuerdo con el numeral
285.4 del articulo 285 del Decreto Supre-
mo 015-2014-DE, Reglamento del Decreto
Legislativo 1147, los cuales responden por
las emergencias en instalaciones acuaticas
con riesgos a posibles derrames de hidro-
carburos, se encuentran en el marco de

Para mayor referencia, podria revisarse la Resolucién de Direccion Ejecutiva D000258-2022-MIDAGRI-SERFOR-DE, el
cual orienta las autoridades en la identificacion y muestreo de animales afectados por derrames de petréleo en zonas

marino-costeras.
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las competencias de la Dicapi de la Marina
de Guerra.

De acuerdo con la informacion recopilada,
en los derrames de petrdleo en el mar perua-
no resulta evidente la existencia de una vul-
neracion a derechos fundamentales, como
a gozar de un medio ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida, a la salud
y el trabajo. Por este motivo, es necesario
que el Estado tutele estos derechos, no solo
a través de la sede constitucional, sino tam-
bién administrativa, civil y penal. Si bien al-
gunos organismos estatales ya han actuado
frente a esta problematica, aplicando multas
coercitivas e iniciando procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, es necesario abar-
car a todos los sectores perjudicados con los
derrames de petrdleo ocurridos el presente
afio, como es el caso de los comerciantes y
pescadores artesanales de las zonas afecta-
das, entre otros.

La responsabilidad juridica que podria ser
determinada en sede constitucional, admi-
nistrativa, civil y penal, junto con los efectos
gue estas conllevan, constituyen herramien-
tas juridicas que deben ser consideradas en
todo desastre ambiental, como ha sido expli-
cado en el caso de los derrames de Repsol.
Para la aplicaciéon de responsabilidades en
las diferentes ramas ya mencionadas, es ne-
cesario primero determinar adecuadamente
las causas exactas de los derrames, con la
finalidad de prevenir a futuro desastres am-
bientales de gran magnitud. Estas, a su vez,
deben ser tratadas de manera individual, en-
fatizando en la busqueda de una adecuada
reparacion de los dafios ocasionados, ya sea
lucro cesante, dafio emergente, dafios mora-
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EL ROL DEL ARBITRAJE DE INVERSION
EN LA IMPLEMENTACION DE LAS POLITICAS

DE CAMBIO CLIMATICO

THE ROLE OF INVESTMENT ARBITRATION
IN THE IMPLEMENTATION OF CLIMATE CHANGE POLICIES

Nowadays, there is no doubt that one of the main
issues of the global agenda is climate change.
Conscious of such a reality, several actors of the
society have been more closely involved in the
debate on the protection of the environment and
the reduction of those activities that contribute to
diminishing it. Investment arbitration is a field that,
even though it has not appeared active and directly
in these discussions, keeps a close relationship with
these issues and might play a fundamental role in
the effectiveness of the implementation of climate
change policies.

Against this backdrop, this article focuses on
studying the relationship between investment
arbitration and climate change, explaining their
points of contact and differences, to propose some
thoughts on specific ways in which investor-State
arbitration might contribute to the agenda on
climate change.

KEYWORDS: International arbitration; investment
arbitration; climate change; environment.
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En la actualidad, no cabe duda de que uno de los
principales temas de la agenda global es el cambio
climdtico. Conscientes de esta realidad, distintos
actores de la sociedad se han involucrado cada vez
mds en el debate sobre el cuidado del medioam-
biente y la reduccion de las actividades que contri-
buyen a mermarlo. El arbitraje de inversion es un
dmbito que, si bien no ha aparecido activa y direc-
tamente en estas discusiones, guarda una estrecha
relacion con estos asuntos y podria tener un papel
fundamental en la efectividad de la implementa-
cion de las politicas de cambio climdtico.

En este contexto, el presente articulo se enfoca en
estudiar la relacion entre arbitraje de inversion y
cambio climdtico, explicando sus puntos de contac-
to y diferencias, para proponer algunas reflexiones
sobre las formas puntuales en las que el arbitraje
inversionista-Estado puede contribuir a la agenda
sobre cambio climdtico.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje internacional; arbitraje
de inversion; cambio climdtico; medioambiente.
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R INTRODUCCION

Las ultimas noticias sobre cambio climatico han
impactado al mundo de una forma sin preceden-
tes. Segun han informado los expertos, la inaccidn
regulatoria respecto de los vectores de |a actividad
humana que afectan negativamente al medioam-
biente han generado que gran parte del dafio sea
irreversible (McGrath, 2022). En respuesta a este
diagndstico, recientemente, la agenda medioam-
biental ha sido particularmente activa, con reite-
rados encuentros y esfuerzos plurilaterales de una
inmensa mayoria de Estados soberanos dirigidos a
enfrentar esta situacion.

Al referirnos a cambio climatico, dos puntos fun-
damentales de la discusién son la biodiversidad y
el ecosistema. A su vez, estos conceptos nos re-
fieren a los recursos naturales, pues son estos los
que, en la mayoria de los casos, sufren la afecta-
cién directa de la actividad humana a pesar de
ser la mayor fuente de riqueza medioambien-
tal y, en ocasiones, un factor de proteccion del
ecosistema. Esta actividad humana se refiere a
un amplio espectro de iniciativas, en su mayoria
econdmicas, que tienen un impacto en los recur-
sos naturales.

Principalmente, la explotacion de los recursos na-
turales y el dafio ambiental suele asociarse a las
industrias extractivas, por ejemplo, petrdleo y gas,
y mineria (Bebbington et al., 2018). Sin embargo,
hay muchas otras actividades que tienen un efecto
en el medioambiente y que se discutirdn en mas
detalle en este articulo. En todo caso, es relevan-
te tener en cuenta que, como consecuencia de los
cambios recientes en esta materia, distintos ac-
tores han puesto en marcha medidas para hacer
frente al cambio climatico.

Aunque este es un punto que se abordard mds
adelante, vale la pena mencionar que, por ejem-
plo, los Estados han adquirido nuevos compromi-
sos en materia de proteccion del medioambien-
te. Al mismo tiempo, el sector privado también
ha reaccionado, con actores de varias industrias
estratégicas acompanando este movimiento. El
interés de este ensayo es sumarse a este debate
desde la perspectiva de un campo que, si bien ha
sido parte de estas discusiones, no ha tenido un
rol protagonico en la materia, esto es, el arbitraje
de inversion.

Las discusiones que pretenden integrar el arbi-
traje inversionista-Estado (en adelante, ISDS) y
el medioambiente no son, en lo absoluto, nove-
dosas. Desde hace varios afios, se han conside-
rado las interacciones entre estos dos sistemas,
ya que un significativo nimero de casos de in-

versién tratan sobre asuntos de medioambiente
(Marisi, 2020). No obstante, la mayor parte de
la literatura suele enfocarse en la relacién, por
lo general contenciosa, entre medioambiente y
ISDS. A manera de ejemplo, varios autores han
estudiado temas como la litigiosidad de las in-
dustrias extractivas (Burnett & Brett, 2017) o los
casos puntuales sobre inversidon y recursos natu-
rales (Asteriti, 2012).

Por el contrario, es poco el material que existe,
al menos en el plano estrictamente académico,
sobre como el arbitraje de inversién, entendido
como sistema en si mismo, podria contribuir a
implementar las politicas para mitigar el cambio
climatico. En ese orden de ideas, este articulo
se enfocard en dicho asunto, buscando explorar
tanto la relacién presente y futura entre el ISDS
y el cambio climatico, asi como las formas espe-
cificas en que el arbitraje de inversidn tiene un
papel por jugar en la discusion global sobre cam-
bio climatico.

Es relevante aclarar que el alcance de este ar-
ticulo no incluye una revision detallada de posi-
bles arbitrajes de inversién que pudieran surgir
a causa de la transicién energética, cudles serian
sus problematicas principales o cdmo podrian
ser decididos. Aunque estos puntos seran con-
siderados en passant en este escrito y son, sin
duda, aspectos relevantes de una discusion que
debe crecer con el tiempo, la presente investi-
gacion busca, ante todo, sentar las bases para
discutir a grandes rasgos el rol complementario
del ISDS en la transicion energética y no los con-
flictos inmediatos que pueden resultar de esta
interaccidn.

Mas bien, este articulo se suma a la literatura
existente que explora la relacién entre medioam-
biente y arbitraje de inversién, comentando sus
tensiones y puntos de contacto. En particular, el
argumento central de este trabajo es que el ISDS
puede aportar o restar a la implementacion de la
lucha contra el cambio climatico segin sean enfo-
cados los esfuerzos de quienes integran su comu-
nidad de practica.

Para estos efectos, el presente articulo se divide en
cinco secciones. La seccién Il presentara un con-
texto inmediato de las politicas sobre cambio cli-
matico y los aspectos basicos del ISDS. La seccion
Il estudiard la relacidn entre arbitraje de inversion
y medioambiente, centrandose en definir los as-
pectos mas relevantes para el futuro. La seccion
IV discutira la cuestién especifica sobre el ISDS y
su rol en la implementacién de politicas de cambio
climatico. Finalmente, la seccién V presentara al-
gunas reflexiones finales.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 123-144. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 123-144. ISSN: 1810-9934

. CONTEXTO INMEDIATO DEL CAMBIO CLI-
MATICO Y EL ISDS

A. Marco regulatorio de la lucha contra el
cambio climatico

Actualmente, podria decirse que el marco regula-
torio sobre cambio climdtico estd en el centro de
la agenda global. En particular, en 2021, con la ce-
lebracidn de la Conferencia de las Partes (en ade-
lante, COP) nimero 26 en la ciudad de Glasgow,
estos temas adquirieron una nueva dimension.
Para muchos, este evento fue particularmente
importante por factores como la post-pandemia y
el cubrimiento que recibié la COP 26 por parte de
los medios de comunicacién y de distintos grupos
de interés (Quintana et al., 2021). Sin embargo, el
fendmeno visto en este encuentro se remonta a
muchos afios atras.

Este articulo recopila algunos de los hitos mas rele-
vantes para la discusion sobre cambio climatico, sin
interés en hacer un recuento exhaustivo de los mis-
mos. Esto es asi con el objeto de enfocar la investi-
gacion en los instrumentos que resultan mas rele-
vantes para el ISDS y que se citardn mas adelante
en el escrito. Asi, es fundamental notar, en primer
lugar, que, durante los noventa, en Rio de Janeiro,
se firmd la Convenciéon Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climéatico (en adelante, CMNUCC).

La CMNUCC fue suscrita por 127 Estados que re-
conocieron la necesidad de tomar medidas glo-
bales para combatir el cambio climatico. Como su
nombre lo indica, esta Convencién es un tratado
‘marco’, por lo que meramente establecid algu-
nos parametros generales a los que debian afa-
dirse, con posterioridad, medidas vinculantes y
especificas a través de, por ejemplo, protocolos
entre las partes (Bodansky, 1993, pp. 493-494;
Sands, 1992, p. 276).

Retomando el contexto inicial de esta seccidn, es
relevante anotar que el articulo 7 de la CMNUCC
cred las COP, mediante las cuales se buscaba que
los Estados signatarios se reunieran anualmente
para revisar el cumplimiento de los objetivos de
la Convencidn. De ahi, precisamente, que las COP
sean tan relevantes para estudiar los avances en la
lucha contra el cambio climatico, y que la COP 26,
Unica en su tipo, haya recibido tanta atencion.

Posteriormente, en 1997, 37 Estados desarrolla-
dos firman el Protocolo de Kioto. El objetivo de
este instrumento es cuantificar y establecer objeti-
vos vinculantes para reducir la emisidn de gases de
efecto invernadero. Estos gases son de particular
importancia para la lucha contra el cambio climati-
co porque, como lo ha indicado la doctrina, emiten

y absorben radiacién dentro de un rango que hace
que la temperatura de la tierra incremente de ma-
nera dramatica (Manabe, 2019).

En abril de 2016, luego de las negociaciones que
tuvieron lugar en la COP 21, se firmo el Acuerdo
de Paris. En este caso, el acuerdo es firmado por
175 paises. La relevancia fundamental de este ins-
trumento es que constituyd un verdadero compro-
miso ‘global’ en la lucha contra el cambio climati-
co, pues, a diferencia del Protocolo de Kioto, fue
suscrito tanto por Estados desarrollados como no
desarrollados.

Por lo demas, esto demuestra, una vez mas, la im-
portancia que han tenido las COP para avanzar gra-
dualmente la agenda climatica mundial. Ademas,
en el Acuerdo de Paris se establecio una hoja de
ruta en la que cada Estado planted sus compromi-
sos respecto del cambio climatico y se comprome-
tié a actualizarlos cada cinco afios (Paris Climate
Agreement, 2015). De conformidad con esto, la
COP 26 de 2021 fue la primera ocasién en la que
estos compromisos que venian del Acuerdo de Pa-
ris fueron renovados por primera vez.

éCudles son, entonces, los compromisos criticos
adquiridos en estos acuerdos y que fueron reno-
vados en la COP 267 Este articulo se enfocara en
algunos de ellos. Siguiendo lo que se establece en
el articulo 2.1.(a) del Acuerdo de Paris, en el pa-
rrafo 15 del documento resultante de la COP 26 se
reafirmé el compromiso de los Estados signatarios
de mantener la temperatura mundial por debajo
de los 2 grados Celsius y hacer esfuerzos para man-
tener su incremento a 1.5 grados.

Por otra parte, en linea con lo que disponen refe-
rencias como el articulo 4.1. del Acuerdo de Pa-
ris, que en esencia busca decrecer las emisiones
de gases de efecto invernadero, en la COP 26 las
partes se comprometieron a reducir las emisiones
globales de diéxido de carbono en un 45% para el
2023, con respecto al nivel de 2010 y a cero hacia
2050 (Glasgow Climate Pact, 2021, parr. 17).

B. Aspectos basicos sobre el funcionamiento
del ISDS

En la medida que este articulo no esta dirigido ne-
cesariamente a expertos en arbitraje de inversion,
resulta pertinente dar una explicacién sucinta so-
bre el funcionamiento del arbitraje de inversién o
ISDS. En breve, el ISDS aparece como una formula
para proteger reciprocamente los intereses de la
inversién extranjera y evitar preocupaciones como
la politizacién de las decisiones, el trato discrimi-
natorio y la expropiacién sin compensacién justa
(Kaufmann-Kohler & Potesta, 2020).
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El mecanismo por excelencia del ISDS para dar es-
tas garantias son los acuerdos internacionales de
inversidn (en adelante, Alls). Asi, estos tratados,
gue son suscritos entre Estados, les ofrecen una
serie de garantias a los inversionistas extranjeros
gue pertenezcan a alguno de los Estados signa-
tarios respecto de las medidas del otro Estado
signatario, cuando este Ultimo sea el receptor de
la inversion.

Si estos acuerdos se rompen, los inversionistas
pueden invocar las protecciones de los Alls contra
los Estados receptores de su inversion para dar lu-
gar a la responsabilidad internacional de los mis-
mos y obtener, como consecuencia de su reclamo,
una compensacion resultante de algin dafo sufri-
do (Douglas, 2009).

¢Cémo suelen aparecer los temas ambientales en
el ISDS? La figura tipica de estos casos es que un in-
versionista, actuando en calidad de demandante,
afirma ante un tribunal arbitral que ciertas medi-
das regulatorias de un Estado han afectado alguna
de las garantias que le ofrece un All. A su vez, el
Estado planteara sus defensas, entre las cuales se
encuentra, en ocasiones, el que estas medidas fue-
ron adoptadas por razones legitimas, como puede
ser la proteccion del medioambiente.

lll.  DESENCUENTROS ENTRE CAMBIO CLIMATI-
CO E ISDS

Esta seccion se ocupara de discutir, en particular,
cuales son los puntos de contacto y de diferencia,
tanto presentes como futuros, entre el ISDS y las
politicas de cambio climatico. Aqui se tratardn las
reformas en distintos sectores econémicos a raiz
del cambio climatico y cémo esto puede dar lugar
a mas disputas ambientales.

También se discutiran a continuacién los princi-
pales retos del cambio climatico para integrarse
totalmente en el ISDS, la renegociacion de nuevos
instrumentos de inversion, y el balance que debe
tenerse en cuenta entre interés publico y el interés
financiero de un inversionista en los proyectos que
pueden verse afectados.

En breve, esta seccidn tratara cuatro asuntos. De
una parte, se referira a las tensiones entre ISDS y
cambio climatico a partir de la reforma econémi-
ca que supondria la agenda climatica global y los
principales problemas para su implementacién en
el marco del sistema internacional de proteccion
de inversiones.

De otra parte, tratara algunas consideraciones cla-
ve para entender hoy la interaccién entre ISDS y
cambio climatico. Esto incluye la tendencia de re-

negociacidén y firma de nuevos Alls con una sensi-
bilidad medioambiental, asi como la importancia
de entender el balance que deberia existir entre el
riesgo regulatorio y el riesgo financiero.

A. Reforma econdmica en cambio climatico y
disputas ambientales

Antes de avanzar mds en esta discusion, hay que
mencionar que, segun lo discutido en la COP 26,
para lograr los objetivos del Acuerdo de Paris, al-
gunas de las industrias estratégicas que deben
cambiar son energia, infraestructura, sectores in-
dustriales y el uso de tierras, todas las cuales de-
ben movilizarse de una actividad con altos niveles
de emisiones de carbdn a cero emisiones en 2050
0 antes.

Entre mas inversiones haya en industrias o proyec-
tos con un impacto ambiental, sea este positivo
0 negativo, mayores controversias asociadas con
el medioambiente surgiran. Esto puede referirse
tanto a industrias extractivas, como a energias
renovables y otros sectores de la economia. A su
vez, dicha realidad se conecta con dos variables
adicionales. De una parte, el numero de proyectos
en estos segmentos de la industria son hoy en dia
mucho mayores que en afios anteriores (Ayadi et
al., 2020, pp. 396-397).

Esto puede surgir por una variedad de razones. A
manera de ejemplo, como resultado de la agen-
da global sobre cambio climatico, los Estados han
adquirido obligaciones para combatir el dafio am-
biental o incluso prevenir que este sea incremen-
tado, lo que los impulsa a promover iniciativas
contra las actividades contaminantes o a favor de
las energias limpias. Adicionalmente, hay un ma-
yor grado de conciencia en la poblacién sobre los
impactos del cambio climatico, lo que, en muchos
lugares, ha creado un clamor por politicas ‘verdes’
(Mertig, 2015, p. 63).

De otra parte, esto lleva indefectiblemente al au-
mento de disputas en estos sectores. Ante la falta
de una capacidad especializada para desarrollar
estas inversiones por cuenta propia, los Estados
deben atraer inversion extranjera experta en
proyectos como las energias limpias. Esto puede
suceder incluso a través una serie de medidas re-
gulatorias que incluyen, por ejemplo, incentivos
como subvenciones o exenciones fiscales (Wall et
al., 2018, p. 4). A su vez, esto otorga unos dere-
chos que pueden dar lugar a potenciales disputas
internacionales.

Particularmente, en el sector de la energia solar,
una importante ola de arbitrajes se iniciaron en
contra de Espafia en afos recientes. Por ejemplo,
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en este pais, el Gobierno usé el esquema de las
feed in tariffs para atraer a inversionistas extran-
jeros que pudieran desarrollar la red doméstica de
energia solar. Estos mecanismos, en términos basi-
cos, consisten en ofrecerle a los inversionistas del
sector contratos a largo plazo con beneficios como
tarifas por encima de los precios de mercado, para
incentivarlos a participar en este tipo de proyectos
(Mendonga, 2007).

Sin embargo, en vista de la crisis financiera por la
que paso Espafia recientemente, coincidente con
los periodos criticos de los contratos de energias
renovables, el Estado revocé estos beneficios y
ello dio lugar a varios arbitrajes de inversidn. Asi
es como, actualmente, Espaia ha sido demanda-
da en mas de cuarenta disputas de este tipo (Noil-
hac, 2020), un fendmeno comparable Unicamente
con la crisis argentina de los 2000. Esto muestra
el alto nivel de litigiosidad que pueden tener las
politicas publicas enfocadas en favorecer la tran-
sicidn energética, incluso cuando resultan de una
crisis econdmica.

El caso de Espafia se ha replicado en otros Esta-
dos, donde la promocién de las energias limpias
también resultd en demandas internacionales.
Este fue el caso de paises de Europa Central, como
Republica Checa, que implementé igualmente
una serie de politicas para apoyar la energia solar
y posteriormente tuvo que hacer frente a varias
reclamaciones sobre estos temas (Simoes, 2017,
pp. 259-260). Esto demuestra que no se trata de
casos aislados y que, de hecho, la realidad indicaria
que estas controversias podran ser mas comunes
en el mediano y largo plazo.

Segun se anuncid en la introduccidn, una revision
in extenso de las modalidades de arbitraje que po-
drian surgir en estos contextos excede el objeto
de este articulo. No obstante, para efectos de dar
claridad en la discusion y enriquecer el debate fu-
turo, seria relevante tener presentes las diferen-
cias que podrian existir segun las particularidades
de las politicas publicas que adopte un Estado y
como las implemente.

Asi, parece que prima facie serian distintas, por
ejemplo, las controversias por el trato diferen-
cial de un Estado entre inversionistas de ener-
gias tradicionales e inversionistas de nuevas
energias, en cuyo caso la discusién apunta mas
hacia una ‘discriminacién’, con respecto a aque-
llos arbitrajes ocasionados por la reversion de
politicas que favorecian la transicién energética,
pero que, por cualesquiera motivos, un Estado
no pudo mantener en el tiempo, en los que se
discutirian probablemente unas ‘expectativas le-
gitimas’ o algo similar.

De acuerdo con este contexto sobre energias reno-
vables y arbitraje de inversion, podria decirse que,
en el plano de la transicion energética, los proyec-
tos mas activos, y por ende mas sensibles a arbi-
trajes de inversion, seran la energia solar, edlica e
hidrica (Talus, 2015; Tirado, 2015). Sin embargo,
esta cuestion de la litigiosidad futura en materia
de ISDS no se limita a la promocidon de las nuevas
fuentes de energia. Los compromisos de los Esta-
dos en materia de cambio climatico también impli-
can, en gran medida, ajustes fuertes a iniciativas
existentes en fuentes tradicionales de energia.

Este es el caso de los proyectos con energia nuclear
o combustibles fésiles. Igualmente, en materia de
proyectos extractivos, varios casos han surgido con
ocasion de la terminacidon de proyectos extractivos,
como mineria, petréleo y gas. De hecho, segun las
estadisticas mas recientes del Centro Internacional
de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones
(en adelante, CIADI), un 25% del total de casos ad-
ministrados por la institucién corresponden a pe-
tréleo, gas y mineria, seguidos de un 17% en sec-
tores de la industria energética, con lo que, entre
estas actividades econdmicas, concentran casi la
mitad de las disputas (CIADI, 2022, p. 12).

Al respecto, resulta relevante destacar que, como
lo apunté el Secretario General de Naciones Uni-
das, el IPCC Sixth Assessment Report seria un ul-
timatum para el carbdn y los combustibles fésiles.
Lo anterior es asi porque, segun dicho reporte,
para evitar un desastre climdtico, las emisiones
de gases de efecto invernadero deben recortarse
en un 50% para 2030 y eliminarse completamente
para 2050.

De igual manera, cabe destacar que las repercu-
siones del cambio climatico en la economia son
dramadticas. Por ejemplo, en el caso de cambios
regulatorios asociados a la transicidn a una econo-
mia baja en carbdn, muchos autores coinciden en
que los inversionistas quedarian con unos stran-
ded assets (Bos & Gupta, 2019, pp. 1-2). Estos ac-
tivos, segun los define la doctrina econdmica, son
aquellos que deben depreciarse tiempo antes del
fin de su vida util, incluso si esto genera pérdidas
de derechos prematuras y efectos financieros ne-
gativos para sus inversionistas (Van der Ploeg &
Rezai, 2020).

Otro punto que vale la pena destacar es que este
es un fendmeno ‘global’. Si bien este tipo de ca-
sos suelen asociarse a regiones estratégicas como
América Latina (Alvarez et al., 2021), donde se han
concentrado disputas de industrias estratégicas,
como las asociadas con la explotacién de petréleo
y la mineria, esta realidad no es exclusiva de los
paises en via de desarrollo. Hace poco, por ejem-
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plo, la compafia alemana RWE demandé al go-
bierno de Paises Bajos por sus planes de terminar
una inversién asociada con carbdn, reclamo que
asciende a 1.4 billones de euros (RWE AG c. Reino
de los Paises Bajos, 2021).

Ademas, estos casos demuestran la oposicién que
ya existe entre el sector privado y el sector publi-
co respecto de medidas regulatorias que prohiben
ciertas industrias o actividades estratégicas para la
implementacion de la lucha contra el cambio cli-
matico. Esto puede tomar varias formas. De una
parte, puede tratarse de iniciativas tradicionales,
como aquellas asociadas a actividades que emiten
gases de efecto invernadero.

Por ejemplo, la empresa Westmoreland deman-
dé recientemente a Canada por 470 millones de
ddlares canadienses por medidas sobre una serie
de plantas de energia alimentadas con carbon en
Alberta (Westmoreland c. Gobierno de Canadd,
2020). De forma similar, Rockhopper, una compa-
fifa britanica de combustibles fosiles, demandé a
Italia por 275 millones de euros respecto de una
prohibicién de perforaciones de petréleo en el
mar (Rockhopper Italia S.p.A. c. Republica Italia-
na, 2017).

Pero estas medidas también pueden ocurrir en
nuevas actividades econdmicas con un importante
componente ambiental. El ejemplo por excelencia
es el fracking, que, como lo indicaria cierta doctri-
na, generaria, a la par, altos margenes de explo-
tacién y de contaminacion (Jackson et al., 2014).
En particular, el fracking es interesante no solo
porque es una ‘nueva’ modalidad de explotacion,
sino porque, en particular, es una actividad econé-
mica que ha generado multiples reacciones, tanto
a favor como en contra, en distintas jurisdicciones.

Asi, en Canada, Lone Pine demandé al Estado por
una moratoria en un proyecto de este tipo en
Quebec y las reclamaciones ascienden a un total
de 118.9 millones de ddlares (Lone Pine Resour-
ces Inc. c. Gobierno de Canadd, 2015). De forma
similar, en Eslovenia, donde se prohibid este tipo
de mecanismo extractivo, la compafiia britanica
Ascent Resources ha interpuesto ya una deman-
da por 100 millones de euros (Ascent Resources
Plc & Ascent Slovenia Ltd c. Republica de Eslove-
nia, 2022).

B. Elnudo gordiano de la relacion entre ISDS y
medioambiente

Ante la inminencia de la relacién conflictiva que
pueden tener el ISDS y las politicas de cambio
climatico, surge una pregunta juridica compleja,
a saber, si el Estado puede adoptar medidas re-

gulatorias en virtud de sus obligaciones ambien-
tales. Estos compromisos, a la luz de los nuevos
cambios en materia climatica, seran generalmen-
te ‘nuevos’, esto es, inexistentes al momento de
firmar el All respectivo o cuando el inversionista
inicid su inversion.

¢Cémo pueden entonces los Estados cumplir sus
obligaciones medioambientales sin descuidar sus
compromisos con los inversionistas? Ante esta di-
ficil situacion, habria que decir que, salvo que se
renegociaran los términos de los acuerdos con los
integrantes del sector privado, los Estados estarian
frente al deber de elegir entre el ‘menor’ de dos
males: defraudar a la comunidad internacional (e
incluso a la sociedad civil) o desconocer ciertas
protecciones del inversionista.

A su vez, estos proyectos, particularmente en el
caso de contratos en la industria extractiva, esta-
ran protegidos normalmente con cldusulas de es-
tabilizacion que les aseguran a los inversionistas
cierta previsibilidad respecto de las medidas del
Estado sobre sus inversiones, niveles de rendi-
mientos, etc. (Oshionebo, 2010, p. 4). De tal forma,
lo que hacen estas clausulas, en ultimas, es hacer
todavia mas dificil para los Estados desprenderse
de facto de sus compromisos con el sector privado
para favorecer una agenda climatica.

Y, cuando ya se han tomado estas decisiones, équé
deben tener en cuenta los arbitros? Como lo expli-
ca la doctrina, en la medida que la fuente de inter-
pretacidn principal de los arbitros es, por lo gene-
ral, el respectivo tratado o All, no es posible, en la
mayoria de los casos, que estos tribunales tengan
en cuenta factores como los cambios en la con-
ciencia ambiental a nivel global (Clasmeier, 2017).
Esto seria exceder el lenguaje expreso del tratado,
lo que, a su vez, podria resultar en una anulacién
del laudo por haber excedido los poderes otorga-
dos o la controversia discutida por las partes (Lali-
ve, 2010; Timmer, 2013).

En relacion con estas cuestiones, un aspecto muy
relevante son las disposiciones sobre ley aplicable
en estos arbitrajes de inversion. Por regla general,
el tribunal arbitral debera referirse, ante todo, al
tratado y, de ser el caso, a otras fuentes como el
derecho internacional (Hirsch, 2012). Sin embargo,
no suele ser bien recibido que los arbitros tengan
en cuenta instrumentos adicionales, como doctri-
nas, instrumentos de derechos humanos o dere-
cho del medioambiente (Baltag & Dautaj, 2021;
Boisson de Chazournes, 2017).

El alcance de estas restricciones interpretativas ha
sido revisado in extenso en la doctrina. Algunos au-
tores consideran que los tribunales tendrian, entre
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sus facultades, la posibilidad de tener en cuenta
estos instrumentos (Asteriti, 2015). No obstante,
en la practica, esta suele ser una posicion minori-
taria y no se ha visto en muchos casos. A manera
de ejemplo, en su opinion disidente en el caso Eco
Oro contra Colombia, el arbitro Philippe Sands ex-
plicd por qué, en su concepto, esto seria posible,
pero sus consideraciones siguen siendo las de una
perspectiva minoritaria en la practica (Eco Oro Mi-
nerals c. Republica de Colombia, 2016).

En todo caso, al referirnos al ‘nudo gordiano’ de la
relacion entre ISDS y medioambiente, hay dos fac-
tores adicionales a tener en cuenta. Por una parte,
que los arbitros son fundamentales en estos pro-
€esos porque son quienes, en ultimas, determinan
las normas aplicables y la posibilidad de seguir o
no ciertas interpretaciones, pero que, a pesar de
esto, una gran mayoria de los arbitros asignados a
estos casos pertenecen a una generacion en la que
el cambio climatico no era un elemento protago-
nico del debate juridico (Karsenti & Granier, 2021,
p. 341), por lo que su formacion juridica profesio-
nal no involucrd estas cuestiones.

Por otra parte, que el sistema de nombramiento
de arbitros en instituciones como el CIADI, como lo
han mencionado algunos autores, incentiva a los
arbitros a actuar para ser designados nuevamente
(Kapeliuk, 2010, pp. 33-35). De esta forma, ante la
posibilidad de que un tribunal arbitral en ISDS que
aplica elementos de derecho ambiental sea visto
como radical o inapropiado, los arbitros tenderan
a apartarse de estas conductas, evadiendo muchas
veces estos debates en sus laudos y buscando sa-
lidas juridicas mas ‘pacificas’ y sencillas (Oglinda,
2015, p. 127).

El resultado practico de estas circunstancias es
que la inclusién de consideraciones de derecho
ambiental, relevantes para las politicas de cambio
climatico, es poco usual en casos de ISDS. Si los
adjudicadores no estan formados para entender
la relevancia de estos temas e incorporarla en sus
decisiones, ademas de que el sistema mismo esta
configurado para evitar este tipo de decisiones, la
probabilidad de que estos temas aparezcan en la
agenda es muy baja.

Por ultimo, es importante resaltar ademas que,
en estos casos, los tribunales arbitrales desig-
nados por las partes son distintos caso a caso,
de manera que puede haber una multiplicidad
de arbitros decidiendo disputas sobre materias
asociadas al cambio climatico y cada uno de ellos
tendrd una visién diferente del asunto. Esto no
es per se algo negativo, pero si abre una interro-
gante sobre la conveniencia o no de que un tema
sensible como este y que requiere quizas una dp-

tica particular sea visto por varios observadores
desde lugares tan distintos.

Adicionalmente, al menos en teoria, los tribunales
arbitrales no estan de ninguna forma constrefii-
dos por las decisiones pasadas de otros arbitros,
pues, a diferencia de otros foros de adjudicacion,
en derecho internacional no hay stare decisis en el
ISDS (Schreuer, 2010). Esto, una vez mas, da lugar
a la posibilidad de que los razonamientos sobre las
decisiones, como se sabe que es una caracteristica
clave del arbitraje de inversién y de cualquier pro-
ceso de administracidn de justicia, sean diversos y
hasta, en ocasiones, disimiles, incluso si los hechos
son similares o idénticos.

C. Renegociacion de los All y nueva genera-
cion de tratados

Los Estados ya han considerado cémo sus instru-
mentos de arbitraje de inversion pueden alinearse
con la agenda del cambio climatico. En ese orden
de ideas, han buscado la salida diplomatica como
la mejor forma de abordar esta cuestion. Asi, es
comun que hayan acudido a mecanismos como la
renegociacidn del lenguaje de Alls ya suscritos o
la preparacidon de nuevos tratados que sean mas
firmes respecto de cuestiones medioambientales.

En la negociacion de los Alls mas recientes, los
Estados han incorporado una mayor cantidad de
disposiciones asociadas al medioambiente. Mu-
chos de ellos han suscrito nuevos tratados, llama-
dos también acuerdos de ‘Ultima generacion’, en
los que desarrollan obligaciones y estandares mas
expresos en materia de medioambiente (Spears,
2010). En el texto puntual de estos tratados, la re-
ferencia a cuestiones como el medioambiente se
puede ver de distintas formas.

Una de las modalidades en la que se puede apre-
ciar que estos cambios han tenido efecto es, por
ejemplo, en referencias generales a la relevancia
del ‘desarrollo sostenible’, el * interés publico’, el
‘medioambiente’, y otros conceptos similares. Esta
es una cuestién que suele tratarse en los acapi-
tes introductorios de los Alls, como sus objetivos
y predmbulos. Por ejemplo, en el preambulo del
All entre Australia y Chile (2008) se indica la rele-
vancia de implementar el acuerdo segun el desa-
rrollo sostenible y la proteccidon y conservacion del
medioambiente.

Segun la doctrina, estos apartados tienen relevan-
cia en la interpretaciéon porque les indican a los
arbitros las motivaciones de las partes para suscri-
bir un All (Hulme, 2016, pp. 1320-1322). Asi, si el
instrumento relevante contiene alusiones a puntos
como la proteccién del medioambiente y la reduc-
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cién del impacto del cambio climatico, los arbitros
tendrian mayor flexibilidad para aplicar normas re-
levantes para ambos dmbitos (Giest, 2018, p. 338;
Martini, 2017, p. 559). Esto seria, cuando menos,
un avance respecto de las limitaciones indicadas
en la subseccion anterior.

En otros casos, la referencia es todavia mas ex-
plicita. A manera de ejemplo, hay clausulas que
obligan a los Estados a no disminuir sus estanda-
res de proteccidon en materia medioambiental con
el objetivo de atraer a inversionistas extranjeros.
Este es el caso del All entre Bélgica/Luxemburgo
y Serbia (2004) que indica que ambas partes reco-
nocen que es inapropiado incentivar la inversion
extranjera a través de la reduccién de las medidas
nacionales de salud, seguridad y medioambiente.

En otras disposiciones, se les solicita a los inversio-
nistas desarrollar sus actividades de una manera
gue sea responsable con las leyes nacionales de
proteccion ambiental o con unos deberes mini-
mos de debida diligencia. También se han inclui-
do excepciones, segun las cuales una medida del
Estado que podria dar lugar a una violacién de un
estandar de proteccidn del All estaria justificada si
persigue la proteccidon del medioambiente. Este es
el caso, por ejemplo, del All Modelo de Canadé y
Estados Unidos (2004).

En algunos casos, incluso, se ha excluido comple-
tamente de la nocién de ‘inversién’ o ‘inversién
protegida’ una iniciativa que no cumpla con ciertas
expectativas medioambientales. Este podria ser el
caso de disposiciones que excluyen ciertos tipos
de proyectos en particular, como combustibles fo-
siles. En linea con lo anterior, también podrian ex-
cluirse inversiones que sean contrarias a la regula-
ciéon ambiental del Estado receptor (Cortec Mining
Kenya Limited c. Republica de Kenya, 2018).

En otros casos, los Estados también han optado
por renegociar All de generaciones precedentes,
para adaptarlos a nuevas consideraciones (Meyer
& Park, 2018, p. 20). Esto es diferente de los trata-
dos de nueva generacién porque se trata de acuer-
dos que ya estaban vigentes, pero que, en vista de
las consideraciones mencionadas, son reajustados.

Un caso de particular interés es el proceso de revi-
sion del Tratado de la Carta de la Energia (en ade-
lante, TCE), en particular porque ya son varias las
disputas en materia de transicion energética que
involucran este instrumento. Como consecuencia
de esto, las partes del tratado se pusieron como
meta la revisién del acuerdo, para lo cual se es-
tablecié una lista de puntos a ser discutidos. Este
proceso cuenta tanto con la participacion de par-
tes privadas como publicas. Entre los temas mds

relevantes de esta discusion, esta la exclusion to-
tal de protecciones para inversiones en combusti-
bles fosiles.

D. Balance entre riesgo regulatorio y riesgo fi-
nanciero

Hasta este punto, se ha expuesto la relacién entre
ISDS y cambio climatico en términos de nuevas
potenciales disputas, las principales causas del
conflicto y los nuevos All. En esta subseccién, se
discutira el balance entre los intereses, publicos
y privados, de ambas partes involucradas en es-
tos casos, con miras a enfocar la investigacién en
puntos necesarios para balancear ambos lados de
la ecuacion.

Los inversionistas muchas veces llegan a un Esta-
do por programas regulatorios que incentivan la
actividad econdmica a través de, por ejemplo, be-
neficios fiscales o ventajas regulatorias similares.
Sin embargo, una vez que han desplegado su ac-
tividad y han invertido unos recursos, podrian en-
contrarse en una situacion de ‘rehenes’ o, como
lo ponen algunos autores, en una ‘jaula de oro’
(Kolo, 2004, p. 481).

En la COP 26, varios Estados se comprometieron a
eliminar la energia basada en carbén. Esto supo-
ne la gran posibilidad de que, en el futuro, existan
arbitrajes en los que se discutan medidas como
la terminacidn anticipada de una licencia para la
operacion de plantas eléctricas alimentadas con
carbon o combustibles fdésiles. Si estos fueron los
compromisos del Estado, ¢qué les depara el futuro
a los inversionistas en estos sectores?

Como se indicaba antes en la seccién 11.B supra,
los All responden a esta situacion a través de una
serie de derechos y protecciones que permiten
exigirle una compensacién al Estado que los in-
cumple. Esta solucién pareceria, prima facie, una
forma de balancear los poderes exorbitantes del
Estado con los intereses del inversionista. No obs-
tante, el derecho a acudir al ISDS no es per se una
ventaja para el inversionista extranjero, pues lo
que este quiere, por regla general, es poder desa-
rrollar su proyecto.

El gran problema aqui, entonces, es que el inver-
sionista no tenga mucho que hacer frente al ries-
go regulatorio que sea distinto a la alternativa de
iniciar un conflicto y gastar recursos para litigarlo.
Como lo indica la doctrina, iniciar y llevar un ar-
bitraje de inversion puede ser desgastante in ex-
tremis para un inversionista, pues los costos de
entrada al sistema y supervivencia en el mismo,
tanto en tiempo como en dinero, son significativos
(Bjorklund, 2009; Dupont et al., 2016). Sin embar-
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go, ante la falta de alternativas, esta es la Unica
opcidén que tendria el inversionista cuyos derechos
son afectados.

La primera y mas importante pérdida que sufre el
inversionista, ademas de costear el arbitraje, es
su inversion misma. Asi, como lo han anticipado
varios autores, los ajustes regulatorios propios de
las politicas de cambio climatico implican un im-
portante componente de inversion financiera y de
pérdida de valor, tanto por parte de Estados, como
de inversionistas (Smil, 2016). Sin embargo, una
transicién tan drastica, por ejemplo, de una activi-
dad con emisiones altas a cero emisiones supone
un nivel de variabilidad extremadamente elevado,
por lo que la nueva realidad implicaria inevitable-
mente riesgos altos y rendimientos bajos o nulos
para estos inversionistas.

Adicionalmente, algo a destacar en estas indus-
trias es que, muchas veces, los proyectos aqui de-
sarrollados exigen de los inversionistas invertir una
cantidad significativa de fondos bajo la promesa de
recibir utilidades sdlo a largo plazo. En ese orden
de ideas, dado que estos proyectos no podrian
mantenerse en el mediano ni largo plazo, el esce-
nario al que se enfrentarian, a no ser que el Estado
les ofreciera una alternativa distinta, seria una pér-
dida inminente de sus inversiones.

éCémo se puede mitigar esta situacién? Algunos
autores han hablado del concepto de ‘riesgo regu-
latorio amplificado’. Esto, en pocas palabras, quie-
re decir que, si los Estados no atienden pronto las
problematicas del cambio climatico, las medidas
regulatorias futuras tienden a recrudecerse e im-
pactarlos mas fuertemente. Segun la Financial Sta-
bility Board (2020), una de las industrias en las que
esto puede ocurrir en vista de la agenda climatica
es en el mercado de las compafiias energéticas
con uso elevado de carbdn y fuentes similares
(pp. 12-16).

El principal vector del riesgo amplificado es el
tiempo. Asi, en la medida que los reguladores di-
laten la implementacién de politicas de cambio
climatico, las modificaciones mas adelante seran
mas abruptas. Esto impide que ocurra una verda-
dera ‘transicién’ hacia, por ejemplo, las energias
limpias y las politicas medioambientalmente res-
ponsables. Podria decirse que, para prevenir esto,
los Estados deberian contemplar medidas como
ofrecer oportunamente compensaciones justas o
darle a estos inversionistas alternativas econémi-
cas viables y sustitutivas.

Sin embargo, un punto critico es que, muchas ve-
ces, los inversionistas de estos sectores no tienen
forma de diversificar su flujo de ingresos o su ac-

tividad de negocios. En la mayoria de los casos, la
valuacion de estas compafiias depende, en gran
medida, de que puedan explotar la capacidad
completa de sus fuentes de combustibles fosiles
(Caldecott, 2018). No obstante, teniendo en cuen-
ta los objetivos de reduccion de emisiones que de-
ben cumplirse para tener un verdadero impacto en
el cambio climatico, este escenario de explotacidn
total es impracticable.

En ese orden de ideas, parece que este riesgo se
puede materializar en litigio y costos de respon-
sabilidad asociados con inversiones y negocios
altamente sensibles en materia ambiental. En ese
mismo sentido, el ‘litigio sobre cambio climatico’
se ha convertido en un fenémeno de vital relevan-
cia para estas discusiones. Segun lo ha definido el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (en adelante, UNEP), este se refiere a ca-
sos en los que se discuten aspectos materiales de
hecho o de derecho relacionados con la mitigacion
del cambio climatico (Burger & Metzger, 2020).

Nada mas a mediados de 2020, habia 1 550 casos
de litigio climatico en 38 paises del mundo, lo que
sugeria un aumento de 884 casos desde 2017 y
mas de veinticuatro nuevos Estados involucrados
(Burger & Metzger, 2020). Ante la realidad estudia-
da en este apartado del articulo, parece que esta
cifra incrementaria y, en particular, que a ella se
sumarian reclamaciones en el contexto del ISDS.
Es en ese escenario que las consideraciones de la
seccion siguiente de este escrito cobran la mayor
relevancia, pues se refieren a la posibilidad de ar-
monizar arbitraje de inversidn y politicas de cam-
bio climatico.

IV. IMPLEMENTACION DE POLITICAS DE CAM-
BIO CLIMATICO

Por regla general, los Estados y otros actores del
debate ambiental han optado por no referirse es-
pecificamente al arbitraje en instrumentos como
el Acuerdo de Paris y sus distintos instrumentos
complementarios. De hecho, el arbitraje, y espe-
cificamente el ISDS, son temas que no se han tra-
tado puntualmente en las COPs. Mas bien, estas
disputas se han resuelto a través de vias diplo-
maticas y otro tipo de canales de resolucion de
controversias.

De acuerdo con el articulo 24 del Acuerdo de Pa-
ris, las controversias surgidas del mismo se resol-
verdn siguiendo lo indicado en el articulo 14 de
la CMNUCC. Segun el primer numeral de esta dis-
posicion, dichos pleitos se resolveran, en primera
medida, a través de negociacion u otra férmula de
arreglo amistoso. De no ser esto posible, los articu-
los 14(2)(a) y (b) indican que las partes podran acu-
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dir ante la Corte Internacional de Justicia o iniciar
un arbitraje (2016).

Esto muestra que, a pesar de no tener un rol pro-
tagoénico en las discusiones, el arbitraje aparece
en el panorama normativo del cambio climatico.
De hecho, como lo sostiene este articulo, el ISDS
puede tener un importante rol en la realizacion de
los objetivos de la lucha contra el cambio climatico
0 en su obstaculizacién. En particular, este escrito
sostiene que el ISDS, como herramienta de las par-
tes para resolver disputas, puede alcanzar ambos
objetivos dependiendo de cémo sea usado por los
actores relevantes.

A la fecha, como se mostré en las secciones an-
teriores, el ISDS ha aparecido como antagonis-
ta de las politicas regulatorias para proteger el
medioambiente. Esta narrativa, ademas de algu-
nos antecedentes reales de la practica que podrian
soportar dicha premisa, también ha sido promovi-
da por ciertos actores especificos en la academia 'y
la esfera publica. Sin embargo, este articulo mos-
trard que, si las herramientas del arbitraje de in-
version se enfocan de la manera correcta, podrian
favorecer la promocién de esta agenda.

En particular, se considerardn tres aristas del ISDS
que resultan pertinentes para las politicas de cam-
bio climatico: (i) la creacién de una conciencia
medioambiental en la comunidad arbitral; (ii) el
aprovechamiento de las caracteristicas del arbi-
traje de inversién como mecanismo de solucién
de disputas; y (iii) la interpretacion de cuestiones
juridicas propias del ISDS desde los lentes del
medioambiente.

Para atender a los puntos especificos de esta sec-
cién, me parece relevante mencionar que gran
parte de los mismos provienen de la conferencia
de Wendy Miles, abogada y practicante activa de
la comunidad de arbitraje internacional, para el
Chartered Institute of Arbitrators (en adelante,
ClArb). En especifico, esta referencia es central
porque, en dicha presentacion, Miles se refiere a
varios puntos sobre el rol del arbitraje en las politi-
cas de cambio climatico (2021).

A. Poner el tema del cambio climatico sobre la
mesa del ISDS

El primer punto al que se refiere Miles, y que ade-
mas se comparte en este escrito, es el mas sen-
cillo de todos: es necesario hablar el lenguaje del
cambio climatico en ISDS. Esta subseccion des-
cribird, de forma mas detallada, a qué se refiere
este asunto. No obstante, cabe decir, in limine,
que para integrar al arbitraje de inversion con el
cambio climatico es necesario que, como ha ocu-

rrido en otras esferas, los actores mas relevantes
del sistema pongan este tema sobre la mesa. La
pregunta, entonces, es ¢como puede ocurrir esta
transformacion?

Las medidas adoptadas en otros ambitos pueden
orientar esta discusidon. Durante la COP 26, por
ejemplo, las Normas Internacionales de Informa-
cién Financiera (en adelante, IFRS) anunciaron la
conformacion de una Junta de Normas Internacio-
nales de Sostenibilidad (en adelante, ISSB).

Segun lo define la propia IFRS (2021), este instru-
mento persigue evaluar los riesgos y oportunida-
des de las empresas ante problematicas de tipo
ambiental, social y de gobernanza, y recoge el in-
terés creciente durante los Gltimos afios en mate-
ria de responsabilidad corporativa. Entre las carac-
teristicas especificas de la ISSB estara, al parecer,
exigir a los clientes reportes sobre medioambiente
y sostenibilidad, a efectos de determinar si estas
practicas estan o no alineadas con los propios com-
promisos climaticos de las entidades financieras.

Este tipo de iniciativas hacen imperativa la pre-
gunta: écual es el rol de la comunidad de arbitraje
internacional en el cambio climatico? En tiempo
reciente, ya han aparecido algunas iniciativas con
este objetivo. Entre ellas, se destaca el Green
Pledge, que consiste en una campaia enfocada en
administrar los procedimientos arbitrales de ma-
nera amigable con el medioambiente, asi como
en gestionar las firmas de abogados a través de
politicas orientadas a reducir la huella de carbono
en estas organizaciones.

Como este, hay otros proyectos promovidos por
los practicantes del arbitraje internacional de inver-
sion, de los cuales se resaltan las iniciativas insti-
tucionales. A manera de ejemplo, grandes centros
arbitrales como el CIADI ya han puesto en marcha
reformas sustanciales con una conciencia ambien-
tal. A esto se le podria llamar ‘campanias verdes’,
pues buscan reducir el impacto medioambiental de
la actividad juridica, en particular, en ISDS.

Asi, el CIADI recientemente publicé una quinta re-
forma a sus Reglas de Arbitraje, que entré en vigor
en julio de este afio. Entre sus modificaciones, es-
tan el uso extendido de expedientes electrénicos y
audiencias virtuales (Reglas de Arbitraje del CIADI,
2022). Este tipo de medidas buscan, por ejemplo,
reducir la huella ambiental de actividades poco
amigables con el medioambiente, como el uso ex-
cesivo de papel o los viajes para atender audien-
cias y eventos similares.

Medidas como estas vienen teniendo gran acogida
en otras jurisdicciones y son comunes también en
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varias empresas del sector privado, incluidas las
firmas de abogados, por razones diversas como
el cumplimiento normativo, la responsabilidad
corporativa o incluso las ventajas estratégicas que
puede representar tener una actitud mas amigable
con el medioambiente (Currin, 2012, p. 46).

Todas estas politicas demuestran, cuando menos,
un interés de la comunidad arbitral por sumarse
a la lucha contra la problematica ambiental. Aho-
ra bien, la discusidon sobre su efectividad es un
problema distinto, pues lamentablemente la doc-
trina ya ha dicho que este tipo de actuaciones re-
sultaran inocuas si no van aparejadas de grandes
voluntades politicas para afectar las verdaderas
causas nodales del cambio climatico (Thggersen &
Crompton, 2009, p. 52).

Sin perjuicio de lo anterior, mas alla de tener un
impacto concreto en el fendomeno global del cam-
bio climatico, estas medidas son relevantes por
otros motivos. De una parte, se suman a lo que
podria llamarse la ‘conciencia ambiental’. Si bien
autores como Krause han establecido que es difi-
cil definir este concepto (1993, p. 129), para efec-
tos de este articulo, podria decirse que es el he-
cho de que las personas reconozcan el problema
del cambio climatico y se preocupen o esfuercen
por combatirlo.

De otra parte, en el nldcleo mismo del ISDS, esto
cumple con una labor fundamental de educar a los
usuarios del sistema, a saber, abogados, partes,
arbitros, entre otros. De lo contrario, es probable
que muchos de estos miembros de la comunidad
del arbitraje de inversion no conocieran estos pro-
blemas, no los vieran como un punto tan relevante
de la practica o no hicieran nada por abordarlos.
Asi, tomar pequefias medidas puede contribuir a
traer el tema a la mesa.

Ademas de las iniciativas mencionadas, este es un
asunto relevante porque las bases de un cambio
real y de fondo desde el arbitraje de inversidn im-
plica muchos mas factores. Como lo ha indicado
Miles, esto también implica que los apoderados
de parte trabajen con sus clientes, tanto Estados
como inversionistas, para que los argumentos rela-
cionados con la problemdtica ambiental sean pre-
sentados a los tribunales arbitrales (2021).

Como se decia antes, los arbitros en casos de in-
version tienen facultades limitadas en materia de
ley aplicable y suelen ser renuentes a incluir en su
estudio de un caso figuras exdgenas al lenguaje del
tratado mismo, como instrumentos o considera-
ciones sobre derecho ambiental. Si esto continta
asi, sera cada vez menos probable que el debate
de cambio climatico entre por las puertas del ISDS,

donde por la naturaleza de estas disputas se deba-
ten muchas veces cuestiones de fondo que tocan
el centro mismo del interés publico.

Sin embargo, si estos argumentos son presentados
por las partes, los arbitros tendran una mayor mo-
tivacidn para pronunciarse sobre ellos. De hecho,
podria incluso defenderse una posicién mas radi-
cal, en la que, si temas e instrumentos de la agen-
da climatica fueran presentados expresamente por
las partes, los adjudicadores tendrian el deber de
resolver de fondo sobre los mismos.

Al respecto, la doctrina ha enfatizado que los ar-
bitros tienen la obligacién de pronunciarse sobre
las alegaciones de las partes (Gaillard, 1999), por
lo que les resultaria mas dificil obviar estos temas
o evadirlos si estos son traidos a la mesa por las
propias partes. En ultimas, en una circunstancia
asi, como lo dice Miles, sera decisién Unica de cada
arbitro y cada apoderado elegir qué argumentos
presentan y como lo hacen, de manera que estos
temas puedan traerse al debate (2021).

A su vez, los peritos también tienen un importan-
te rol en estos casos. En inversiones asociadas con
industrias y activos estratégicos, como el carbén,
son estos expertos quienes cuantifican el valor de
dichas inversiones y quienes pueden determinar si
esto se afecta o no por los compromisos medioam-
bientales (Miles, 2021). De entrada, pareceria que
la realidad econdmica descrita en un apartado an-
terior, y que supone en si misma la agenda sobre el
cambio climatico, afectaria la valoracion financiera
de estos proyectos.

Ahora bien, Miles (2021) dice que estos no son
‘cambios radicales’. Lo Unico que se propone, a su
decir, es que los actores del ISDS sean ‘conscientes’
de cémo sus decisiones afectan esta transicion.
Por el contrario, el presente escrito considera que,
lamentablemente, si puede tratarse de cambios
radicales. Bien sea porque realmente lo sean o
porque las partes afectadas por ellos los perciban
asi, es probable que una modificacion tan drastica
en las reglas del juego no pueda implementarse
tan facilmente en la practica.

La teoria de la agencia ha demostrado que, en va-
rios escenarios, sea o no deseable esta realidad,
las partes van a favorecer sus propios intereses
sobre los de terceros o incluso sobre una idea
altruista (Shapiro, 2005, p. 264). Ademas, este
deseo de privilegiar los intereses propios se ve
incrementado en contextos litigiosos, donde la
relacion cliente-abogado hace que sea inevitable
para los apoderados elegir la teoria del caso que
ponga en una mejor posicion a su representado
(Taruffo, 2010).
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Esto se extiende mucho mas alld de los apodera-
dos de parte. Por ejemplo, bajo la teoria arbitral
y muchos reglamentos, se supone que los peritos
tienen la labor de asistir, en primer lugar, al tribunal
antes que a las partes (Swinehart, 2017, p. 307).
Sin embargo, varios han afirmado que, tratando-
se de un mercado competitivo en el que las partes
seleccionan a sus expertos, hay otros factores que
inciden en sus decisiones, como la posibilidad de
ser contratados nuevamente segun su desempefio
(Hodgson & Stewart, 2018, p. 3). ¢Qué incentivos
tienen entonces los actores del ISDS para volcarse
sobre estos asuntos?

Aunque el panorama parece tragico, este es, en
Ultimas, el objetivo mismo de un proceso adver-
sarial: dos 0 mas partes compiten entre si por per-
suadir al adjudicador de su ‘teoria del caso’ o ver-
sion de la historia (Menjura Cuervo, 2022, p. 12).Y,
para lograr este objetivo, se valen de sus mejores
argumentos, teniendo como criterio primordial los
intereses de su cliente antes que factores exter-
nos (Voss, 2005). Es mas, de no hacerlo, estarian
incumpliendo, en muchas ocasiones, sus deberes
éticos y profesionales, que les indican que deben
actuar de esta manera.

Igualmente, hay un importante interés econémico
y reputacional en juego en estas decisiones. Si los
apoderados deciden adoptar una teoria alineada
con la conciencia medioambiental y por ello obtie-
nen resultados desfavorables, afectaran su repu-
tacion en el mercado. Lo propio se extiende a los
peritos y, por extender un poco mds esta cadena,
a los arbitros. En la seccion I11.B supra ya se explicd
con detalle cémo la estructura del ISDS esta hecha
para que los adjudicadores, al decidir estas dispu-
tas, tomen ciertos caminos y eviten otros.

Por supuesto, nada de esto quiere decir que los
actores del ISDS sean malintencionados o que no
tengan una conciencia medioambiental. Todas las
iniciativas que se han promovido para contribuir a
mitigar el cambio climatico, y que se mencionaron
al inicio de esta subseccion, demuestran lo contra-
rio. Esto sélo quiere decir que, tanto apoderados
de parte, como peritos y arbitros, son personas vy,
como tal, deciden ponderando sus deberes profe-
sionales y sus intereses personales.

¢Cual es entonces la raiz del cambio? Este aparta-
do del escrito ha desarrollado, con cierto pesimis-
mo, la idea de que hay muchas barreras para traer
el tema del cambio climatico a la mesa del ISDS.
No obstante, hay que resaltar que, a medida que
cambie el sustrato del sistema, podran cambiar el
sistema mismo y sus actores, es decir, si se renego-
cian los All, incluyendo, por ejemplo, obligaciones
medioambientales, sera inevitable que estos deba-

tes aparezcan en la solucién de disputas. Y, si bien
este no ha sido el caso hasta la fecha, es casi segu-
ro que esta realidad cambiara en el futuro.

En todo caso, es valioso destacar el llamado de Mi-
les a actuar con valentia y ser ciudadanos, padres,
abogados, arbitros e instituciones ‘activas’ respec-
to del cambio climatico (2021). Y, como lo hace la
propia Miles, este articulo resalta que dicho cam-
bio se refiere a ser ‘activos’ y no (necesariamente)
‘activistas’. Esto es, no es necesario que, por ejem-
plo, los arbitros excedan sus facultades y desvien
sus decisiones sobre la ley aplicable para demos-
trar su empatia con la crisis del medioambiente.
Sin embargo, mientras llegan ciertos cambios de
fondo al sistema, la comunidad puede promover la
transformacion de otras maneras.

Si, por ejemplo, una de las grandes causas de la
brecha entre el ISDS y el medioambiente es una
cultura juridica ajena a estos temas, una medida
inmediata es, precisamente, promover estos deba-
tes. La academia es un gran espacio para hacerlo,
a través de discusiones en productos como este
articulo. Igualmente, las instituciones pueden im-
pulsar, como ya lo han hecho, grupos de trabajo
sobre estos temas, conferencias, programas de ca-
pacitacién, entre otros.

Lo que esta seccidén quiere decir no es que deba-
mos resignarnos a la tragedia de que el arbitraje
de inversion no pueda incluir, de frente, la pro-
blematica. Por el contrario, la intensidad con la
que estos temas se han movilizado en la agenda
global abre una ventana para traer los debates al
ISDS. Asi, las subsecciones siguientes se enfocaran
en mostrar formas especificas y tangibles en las
que el arbitraje de inversion puede contribuir, de
manera progresiva, a implementar las politicas de
cambio climatico.

B. Idoneidad del ISDS para resolver estas
disputas

Algunos autores afirman que el ISDS ha sido abu-
sado por los inversionistas para sacar provecho
de los Estados (Cervantes, 2021). Igualmente, hay
quienes, en la teoria reciente, argumentan que el
arbitraje de inversidn causa un ‘efecto de enfria-
miento’ (chilling effect) en los Estados (Bonnitcha,
2011). Esto quiere decir que las autoridades do-
mésticas flexibilizan sus estdndares regulatorios
para favorecer a los inversionistas y, sobre todo,
prevenir reclamos de inversion.

Esta es una consideracién de particular impor-
tancia en materias medioambientales, donde la
regulacién es particularmente exigente y sensible,
dado el interés publico involucrado. Un ejemplo de
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esto es el caso de ciertas restricciones mineras que
fueron impuestas por el Gobierno en Ghana a un
proyecto extractivo debido a que el area afectada
era una reserva forestal, las cuales, luego de una
amenaza de arbitraje de inversion por parte del in-
versionista, fueron levantadas por las autoridades
domeésticas (Tienhaara, 2006).

Este tipo de visiones han llevado a muchos a
pensar la relacidon entre arbitraje de inversion y
medioambiente de manera antagodnica (Tienhaara,
2009). Sin embargo, vistos desde cierta perspecti-
va, como la que pretende compartir este articulo,
estos dos intereses pueden ser complementarios.
Sin duda, esto no quiere decir que sean perfecta-
mente compatibles o que, por ejemplo, el ISDS no
requiera quizas reformas que lo hagan mas suscep-
tible a los valores que muchas veces estan en el
centro de las discusiones sobre interés publico y
medioambiente (Harms, 2021, p. 481).

De una parte, el arbitraje de inversidn resulta ser
una herramienta de mucha importancia para de-
fender los intereses de los inversionistas en estas
disputas. A diferencia de lo que ocurria antes del
boom del ISDS, en los arbitrajes de inversidn los
inversionistas enfrentan una mejor situacién para
litigar sus disputas que la que tendrian que encarar
ante las cortes domésticas. Esto es precisamente
lo que la doctrina ha denominado la ‘despolitiza-
cién’ de la solucién de controversias, que muchas
veces se indica como la principal ventaja y el obje-
tivo central del arbitraje de inversion (Jandhyala,
2020, p. 651y ss.).

Adicionalmente, los Alls representan mas ventajas
para los inversionistas que las regulaciones do-
meésticas. En algunos casos, las normas nacionales
pueden darle una mayor capacidad regulatoria al
Estado, permitiendo, por ejemplo, que sus auto-
ridades realicen expropiaciones bajo estandares
de compensaciéon mas bajos. Sin embargo, en la
mayoria de los Alls, el lenguaje de las protecciones
suele ser favorable al inversionista. Este es el caso,
por ejemplo, del estandar sobre expropiacién, que
indica que el inversionista no podra ser expropiado
sin recibir a cambio una compensacion justa, razo-
nable y proporcional (Schachter, 1984).

¢Qué quiere decir esto a la luz de la discusién so-
bre cambio climatico? Es claro que, si bien los Esta-
dos deben implementar medidas para combatir el
dafio ambiental, esto no va a hacer que desaparez-
ca el sector privado ni sus intereses. Precisamente,
es el conflicto entre ambas partes lo que ocupara,
en gran medida, el centro de atencion de estas re-
formas, tal y como se dijo en la seccidn I11.D supra.
Entonces, es necesario tener presente que, si se
adoptan programas que pongan en riesgo el inte-

rés de los inversionistas, lo mas probable es que
estos reaccionen. Y, con seguridad, un foro comun
de dichas disputas sera el arbitraje de inversion.

En ese orden de ideas, lo mejor seria entender
las ventajas y retos que supone el arbitraje de in-
version para estos asuntos. De hecho, un aspecto
fundamental de este ejercicio es mostrar también
como el ISDS también favorece a los Estados. Esta
es una idea que ya se ha planteado, pero que se
ha centrado en discutir como los instrumentos de
proteccion de la inversidn extranjera, como los All,
pueden generar un crecimiento en la economia
del pais (Fry, 2011). Este articulo, sin embargo, se
aparta de este enfoque y busca repensar el lugar
del arbitraje como método alternativo del Estado
para solucionar sus disputas.

Como lo sefalan varios autores, y aunque suele
pasarse por alto este hecho, el arbitraje es uno de
los métodos alternativos de solucién de disputas
(Mattli, 2003, p. 920; Wang, 2000, pp. 192-193).
Si bien algunos autores lo califican hoy como un
mecanismo similar al litigio, pues pareciera que
en el fondo es otro foro contencioso (Blake et al.,
2016), es fundamental resaltar su valor como so-
lucién alternativa a una disputa convencional. De
hecho, las mismas razones que desincentivan a las
partes a someterse al ISDS pueden servir para que
adopten medidas que, en ultimas, resulten en un
compromiso mutuo.

En diplomacia, un criterio de negociacidn es que
ambas partes hagan concesiones hasta que re-
sulten ‘igualmente infelices’ o equally unhappy
(Pouliot, 2011, p. 553). Aunque este criterio no
suena ideal, es un mecanismo valido, y muchas
veces mas eficaz, para lograr un acuerdo definiti-
vo. Este articulo sostiene que, bajo la misma pers-
pectiva, el ISDS puede, de hecho, ayudar a que
las partes alcancen un resultado satisfactorio que
ponga fin a sus desacuerdos, al quedar igualmen-
te insatisfechas.

Por una parte, asi como las disputas de inversion
pueden suponer presiones estatales al punto de
impactar negativamente cierto ejercicio regula-
torio, también pueden favorecer la resolucion de
otras controversias. Como lo sefialan varios auto-
res, el arbitraje de inversion supone un riesgo para
ambas partes en términos de costos y tiempos
(Hodgson, 2015), lo que muchas veces las previe-
ne de adoptar medidas que las puedan poner en
estas circunstancias por el desgaste que implican
(Bjorklund, 2009; Dupont et al., 2016).

Como se vio antes, para los Estados, las presio-
nes de un inversionista de iniciar un arbitraje de
inversién y los costos de este pueden significar la
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pérdida de capacidad regulatoria. Por ejemplo,
los temores inspirados en los riesgos que inducen
estos hechos pueden llevar la flexibilizacién de
normas para proteger el medioambiente. Sin em-
bargo, este articulo sostiene que el contexto hoy
es distinto, pues la presién no viene solo de los in-
versionistas, sino que, en caso de no apoyar las po-
liticas contra el cambio climatico, el Estado podria
recibir presiones iguales o peores de la comunidad
internacional y de su propia ciudadania (Harrison
& Sundstrom, 2007).

De una parte, estas presiones pueden llevar al
Estado a privilegiar las medidas regulatorias para
proteger el medioambiente por encima de las
amenazas de un inversionista. De otra parte, sin
embargo, el mismo desincentivo también puede
afectar a los inversionistas, quienes, ante la certeza
o la alta probabilidad de que el Estado afecte cier-
tas inversiones, asi como el contexto politico favo-
rable a este tipo de medidas, deben ponderar si se
someten a un proceso arbitral o buscan maneras
distintas y mas eficientes de tranzar sus disputas.

Esta actitud abierta a la negociacion y el cambio
ya se ve en ciertas iniciativas del sector privado.
A manera de ejemplo, varias compafiias ya han
incorporado buenas practicas de gobierno corpo-
rativo en materia medioambiental, incluso como
resultado de una presion del mercado en esta
direccidon (Lyon & Maxwell, 2008, pp. 243-245).
En Ultimas, al decidir entre perder una inversién
y pagar los costos de un arbitraje versus buscar
acuerdos con los Estados, los inversionistas deben
seleccionar la salida mas eficiente.

Asi pues, laamenaza del ISDS puede facilitar la dis-
posicion de ambas partes para resolver sus contro-
versias de forma amistosa. Particularmente, este
puede ser el caso en proyectos de larga duracion
o relaciones estables entre las partes, donde el
Estado y el inversionista necesitan mantener sus
acuerdos comerciales a pesar de tener disputas. Al
respecto, es fundamental resaltar que, muchas ve-
ces, el Estado también necesitara del sector priva-
do para realizar una transicion energética correcta,
por lo que su interés, mas que crear un ambiente
contencioso, sera buscar la manera de cooperar
con estos actores del mercado.

Hay otras dreas del ISDS en las que esta pregun-
ta resulta todavia mas interesante. Por una parte,
si bien este articulo indicd que no se enfocara en
este tema, una cuestidn inevitable son las deman-
das reconvencionales por dafio ambiental, sobre
las que vale la pena hacer un breve comentario.
A la fecha, sélo una minoria de estos reclamos ha
prosperado en arbitrajes de inversién (Hoffman,
2013). Sin embargo, el precedente en los casos Pe-

renco y Burlington, mantiene en pie la discusion
sobre la posibilidad de concretar estos reclamos
(Kendra, 2013).

Mas aun, esto puede cambiar en contextos con
mayor conciencia de los temas medioambientales
y, sobre todo, si los textos de los All de nueva ge-
neracién son mas permisivos al respecto. En dicho
escenario, el ISDS podria incluso convertirse en
un foro donde los Estados pudieran reclamar una
compensacion por afectaciones al medioambien-
te, lo que, como sostienen algunos autores, po-
dria ser una gran victoria en el plano internacional
(Shao, 2021).

Por otra parte, hay quienes han discutido la posi-
bilidad de usar el arbitraje de inversidn para traer
reclamos sobre violacion de derechos humanos.
En el plano especifico del cambio climatico, esto
puede incluir a importantes actores como los refu-
giados climaticos, quienes ya son victimas directas
de este fendmeno y estan buscando ser reparados
(Vadi, 2015).

Recientemente, un grupo de refugiados climaticos
de Kiribati acudié ante el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas para elevar un reclamo
de este tipo. Sin embargo, este caso demostré que
el margen de accién del Comité es bastante limi-
tado, en particular en materia de reparacién del
dafio, pues estas competencias exceden su alcance
(Lyons, 2020).

Al contrario, el ISDS podria ofrecer una salida
drasticamente distinta para estas personas. En la
medida que una de las mayores ventajas del siste-
ma es exigir una compensacion por perjuicios su-
fridos, el arbitraje de inversidn solucionaria estas
limitaciones (Vadi, 2015). Si bien se trata de una
transformacion significativa al sistema, este seria
un importante punto de contacto entre el ISDS y
el cambio climatico que valdria la pena investigar
con mas detalle.

C.  Reinterpretacion de los asuntos juridicos en
el ISDS

Ahora bien, el ISDS no sélo es valioso para imple-
mentar politicas de cambio climatico por su ‘efecto
disuasivo’. Hay formas en las que, a través de una
intervencion activa, el arbitraje de inversidon tam-
bién puede contribuir a este objetivo. En particu-
lar, si los actores del ISDS se abren a la posibilidad
de reinterpretar las cuestiones juridicas de estas
disputas desde un punto de vista medioambiental,
pueden causar un impacto significativo. Miles se
refiere a esto como la busqueda de un pensamien-
to mas ‘creativo’ respecto de las interacciones en-
tre el arbitraje y otros sistemas, como el derecho
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internacional publico y la jurisprudencia de las cor-
tes domésticas (2021).

Pero ¢debe (o puede incluso) un tribunal de in-
version ser creativo? Ya vimos antes en la seccion
IIl.B supra que los arbitros, incluso los abogados y
los peritos, son aversos a esto (y, muchas veces,
con justa causa). El ISDS es, sin duda, un sistema
gue se opone a la tan problematica figura del ‘juez
activista’ desarrollada en sistemas domésticos,
en particular en temas de derecho constitucional
(Maraniello, 2012). Sin embargo, este articulo sos-
tiene que los actores del sistema pueden, si cami-
nan con cuidado y tienen suficiente filigrana en sus
debates juridicos, transitar estas lineas sin incurrir
necesariamente en un exceso de sus facultades o
en argumentos inapropiados.

Lo primero que debe sefialarse aqui es que no toda
aplicacion de un derecho distinto del contenido en
el All es un exceso de facultades del tribunal arbi-
tral. Es mas, podria ser el caso que no aplicar estas
normas, cuando fueren relevantes o Utiles para re-
solver la disputa, resulte en un ejercicio incomple-
to (Simma, 2011). Al respecto, las mismas fuentes
inmediatas de interpretacion justifican estas medi-
das. Por ejemplo, el articulo 42 del Convenio CIADI
incluye entre sus fuentes el derecho internacio-
nal, que se compone, a su vez, de algunas normas
medioambientales.

Por otra parte, ha sido amplia la doctrina que ha
cuestionado la fragmentacién entre el ISDS vy el
derecho internacional publico (Dupuy, 2009). Al-
gunos autores incluso han demostrado cémo al-
gunos tribunales han aplicado convenientemente
ciertas normas de este sistema, mientras al mismo
tiempo (quizds por temor o cierto sentido de ‘co-
rreccion politica’) dejan de lado otras que son mas
‘sensibles’ (Steininger, 2018). Este ha sido el caso,
por ejemplo, de reglas sobre derechos humanos y
medioambiente.

Este debate tampoco es nuevo en los casos de
arbitraje de inversion. Por ejemplo, en el caso Ur-
baser contra Argentina, donde el Estado alegd que
habia adoptado medidas en el sector de servicios
de saneamiento para respetar el derecho humano
al agua, el tribunal reconocid que estos conceptos
eran relevantes, aunque no se pronuncié de fondo
sobre los mismos (Urbaser S.A. c. Republica de Ar-
gentina, 2016).

De forma similar, en Bear Creek contra Peru, el
tribunal, si bien desestimé mas adelante los ar-
gumentos del Estado sobre este punto, reconocid
que la realizacién de consultas previas con las co-
munidades locales era un principio que, aunque
no estaba reconocido expresamente en la ley do-

méstica, correspondia a un deber del inversionis-
ta de conformidad con el derecho internacional
(Bear Creek Mining Corporation c. Republica del
Peru, 2017).

Por tanto, no podria decirse que se trate de un
asunto relegado a los debates académicos o a la
doctrina, sino que ya los propios arbitros han reco-
nocido, cuando menos, que estos son asuntos que
hay que tener en cuenta en la solucién de dichas
disputas y que no se pueden, simplemente, ‘barrer
bajo la alfombra’. Lamentablemente, si bien estas
son discusiones con cierta antigliedad, su impacto
en la practica no ha sido decisivo, pues la regla es
que los tribunales reconocen la importancia de es-
tos conceptos, pero no los aplican.

Ahora bien, algo que resalta este articulo es que
una cosa son dichas decisiones hace unos afos y
otra muy distinta lo que puedan ser hoy y en los
afios subsiguientes. Como se ha reiterado, habra
que ver como evolucionan estas interpretaciones
con los cambios politicos, sociales y econdémicos
detras del cambio climatico. Al respecto, cabe re-
saltar que, por ejemplo, la interpretacién juridica
en el derecho internacional tiene (y ha tenido) un
aspecto eminentemente ‘evolutivo’, en particular
en aspectos medioambientales, adaptandose a los
cambios sociales a medida que estos transforman
los procesos de toma de decisiones (Barral, 2012,
pp. 382-383).

Ademas, debe anotarse que hay un nimero cre-
ciente de instrumentos y casos sobre aspectos de
derecho ambiental, que lleva a pensar que se esta
desarrollando un corpus juridico de estos saberes
(Mayer, 2022). Con cada vez mas materiales sobre
estos asuntos, habra que ver qué direccion toma
el ISDS respecto de los mismos. Es probable, por
ejemplo, que estos estandares se incorporen en
nuevos instrumentos juridicos como los All, o que
nuevas generaciones de arbitros, con una concien-
cia mas contemporanea de la crisis climatica, sean
mas propensos a considerarlos.

Este fue, precisamente, el caso de la interaccion
entre derechos humanos y medioambiente. Afios
atras, en el caso Biloune contra Ghana, en el que
el Estado elevd una alegacion de derechos huma-
nos ante el tribunal, los arbitros contestaron que
podian revisar Unicamente “disputas comerciales”
(Biloune & Marine Drive Complex Ltd. c. Ghana
Investments Centre & Gobierno de Ghana, 1989).
Por el contrario, en el reciente arbitraje David
Aven contra Costa Rica, el tribunal reconocié que
las inversiones deben desarrollarse de una mane-
ra que sea sensible respecto de preocupaciones
medioambientales (David R. Aven c. Republica de
Costa Rica, 2018).
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Aunado a esto, apenas el pasado 28 de julio, la
Asamblea General de Naciones Unidas declaré
gue todas las personas del mundo tienen dere-
cho a un medioambiente saludable. Es precisa-
mente este tipo de transformaciones y avances
en el sistema de derecho internacional los que
Illevan a pensar que no es disparatado proponer
que, en unos afos, estas reformas conduzcan a
gue se abra la puerta a reinterpretar, desde el
ISDS, los hechos y el derecho desde una épti-
ca sensible a la implementacion de politicas de
cambio climdtico.

En particular, aqui hay que resaltar un punto que
también menciona Miles (2021) en su conferen-
cia y que tiene que ver con lo que es hoy el arbi-
traje internacional desde el punto de vista de su
desarrollo histdrico. Segun la doctrina, el arbitraje
internacional, podria decirse en este caso que el
ISDS, es ante todo un sistema flexible y autarqui-
co (Shinazi, 2021). De hecho, esta flexibilidad es
quizas una de las caracteristicas que mas se usa,
tanto en la teoria como en la practica, para descri-
bir el procedimiento arbitral y todo lo que lo rodea
(Watson, 2017).

El llamado entonces en relacidn con el cambio
climatico es sacar ventaja de esa flexibilidad del
sistema para repensarlo vy, si es el caso, refor-
marlo en torno a una pluralidad de temas, por
ejemplo, la relacion entre capacidad regulatoria e
intereses del inversionista en proyectos sensibles
medioambientalmente, o la interaccidon entre em-
presa y derechos humanos en estas controversias
(Mann, 2008). Recientemente, varias cortes do-
mésticas han explorado con mayor profundidad
estas cuestiones y el ISDS podria enriquecerse de
la discusion.

Hay, cuando menos, dos casos hito que revisan
estos temas en la jurisprudencia comparada mas
novedosa. De una parte, esta el caso Shell, en el
que la Corte del Distrito de La Haya le ordend a
esta compafiia reducir sus niveles de emisiones de
CO, sobre la base de un deber de cuidado impli-
cito (Friends of the Earth c. Royal Dutch Shell PLC,
2021). Habria que preguntarse, por ejemplo, si
este deber cubre a inversionistas extranjeros y si
tendria algun lugar en un foro como el ISDS.

De otra parte, estd la controversia de Nevsun Re-
sources contra Araya, decidida por la Corte Supre-
ma de Canada. En este caso, la Corte establecio
que la empresa no sélo tenia el deber de respetar
los derechos humanos, sino de protegerlos (2020).
A su vez, como el caso Shell, esto plantea un pa-
ralelo interesante con, por ejemplo, cldusulas de
debida diligencia o deberes de los inversionistas en
los Alls de nueva generacion.

Igualmente, en los Ultimos tiempos se han desa-
rrollado nuevos conceptos y teorias que invitan a
cambios de interpretacion sobre instituciones ju-
ridicas clasicas, muchas de ellas aplicables al ISDS.
Recientemente, por ejemplo, un panel indepen-
diente de expertos, donde participé el profesor
Philippe Sands, activo como arbitro en varios casos
de ISDS, definié el concepto de ‘ecocidio’, que, si
bien ya tiene un lugar en el derecho internacional
y el derecho medioambiental, podria aparecer en
el arbitraje de inversion.

Esto, nuevamente, invita a repensar la interaccion
entre distintos instrumentos de proteccion, pero
también entre bienes e intereses juridicos prote-
gidos distintos, como pueden ser, entre otros, los
derechos del inversionista extranjero, los derechos
humanos y el medioambiente. Si bien todos ellos
son criticos y merecen unas obligaciones de cui-
dado por parte del Estado y los actores del sector
privado, la complejidad de estos casos viene dada
por el choque entre unos y otros.

No cabe duda de que estos no son asuntos abs-
tractos, lejanos al futuro préximo del ISDS. Hay ya
medidas regulatorias que ponen estos asuntos en
confrontacion directa. A manera de ejemplo, la Co-
mision de Derechos Humanos de Filipinas emitié
recientemente unos hallazgos en los que conside-
raba, inter alia, que un total de 41 empresas rela-
cionadas con actividades de carbdn habian violado
una serie de regulaciones domésticas en materia
medioambiental (Farand, 2022).

De cualquier manera, estos tampoco son asuntos
nuevos para el ISDS. De hecho, ya la doctrina ha
mencionado que estos conceptos pueden super-
ponerse, como cuando los inversionistas alegan
que se les han violado sus derechos humanos (Rei-
ner & Schreuer, 2009) o cuando un proyecto de
inversion pone en riesgo el medioambiente. Es ne-
cesario reflexionar sobre esto, también, en el con-
texto de nuevos acuerdos de inversién que piden
consistencia con acuerdos ambientales.

V.  CONCLUSIONES

En este articulo, se discutié, a grandes rasgos, la
interaccién entre el arbitraje de inversién y las
politicas de cambio climatico. Luego de presentar
un breve contexto sobre la regulacion principal en
materia de cambio climatico y el funcionamiento
del ISDS, se mostré que, por las caracteristicas par-
ticulares de la agenda global de transicién energé-
tica, es altamente probable que con ocasién de la
misma surjan diversas disputas de inversion.

Asimismo, se indicaron algunas de las causas prin-
cipales por las que las consideraciones ambienta-
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les no han logrado atravesar la membrana del ISDS.
Y, posteriormente, se discutié cémo esto llevara,
muy probablemente, a la renegociacién de trata-
dos de inversién. También se indicd que la tensidn
entre los dos sistemas hace necesario tener muy
presente el balance entre las partes y los intereses
publicos y privados.

Segun este contexto, la separacion entre arbitraje
de inversidn y cambio climatico se puede romper
por la via diplomatica, por ejemplo, con nuevos
instrumentos de inversion. Pero también se puede
difuminar con medidas regulatorias oportunas y
proporcionales, que reduzcan el riesgo regulatorio
de los inversionistas y les ofrezcan compensacio-
nes o alternativas.

Y, en todo caso, queda la posibilidad de que el ISDS
contribuya a implementar las politicas de cambio
climatico de manera activa. Al respecto, un primer
paso, en un nivel simbdlico y cultural, es crear con-
ciencia en la comunidad arbitral sobre esta agenda
y empezar a hacer cada vez mas recurrentes estos
temas, aunque no se trate de reformas radicales
al sistema.

Adicionalmente, existe un mejor escenario en
aprovechar las ventajas del arbitraje de inversion
para, por ejemplo, incentivar tanto a Estados como
ainversionistas a llegar a acuerdos amistosos y evi-
tar mayores conflictos. De igual manera, el ISDS
puede suponer interesantes alternativas para ges-
tionar cuestiones como reclamos reconvenciona-
les por dafio ambiental o perjuicios a victimas del
cambio climatico.

Por ultimo, un gran reto y una gran oportunidad
para el arbitraje de inversion es que sus usuarios
empiecen a repensar los asuntos juridicos com-
plejos de estos casos en un lenguaje nuevo. So-
bre este punto, existen ya referentes interesantes
tanto en el derecho internacional como en las
decisiones domésticas que pueden guiar, al me-
nos, el pensamiento creativo y sistematico de los
adjudicadores.

Para muchos, no cabe duda ya de que las politicas
de cambio climdtico llevaran a medidas que resul-
ten en arbitrajes de inversion. Si bien hay un cre-
ciente interés por entender estas disputas y tratar
de adentrarse en alguna ciencia predictiva sobre el
futuro de las mismas, este articulo no buscaba ser
un recuento extensivo de estos aspectos técnicos
y especializados de la practica del ISDS.

Por el contrario, la propuesta de la presente inves-
tigacién fue, quizas desde una perspectiva mas so-
cioldgica que juridica, poner las bases del debate y
plantear algunas reflexiones sobre lo que la nueva

agenda en materia de cambio climatico podria sig-
nificar para el ISDS. Y, en particular, pensar sobre
el lugar que tiene (y podra tener) el arbitraje de
inversion en la implementacion de estas politicas
que, hoy por hoy, nos afectan a todos.

Sin duda, las discusiones presentadas aqui supo-
nen apenas una mirada rapida a la problematica,
por lo que valdrd la pena seguir explorando estos
asuntos y, como dice este escrito, ‘traerlos a la
mesa’. Algunos temas que podrian revisarse mas
son, entre otros, la importacién de acuerdos, con-
ceptos y estdndares medioambientales a los casos
de ISDS, los efectos de los nuevos All en la adjudi-
cacion de estos casos y la reforma institucional al
sistema de proteccion de inversiones. ¥
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THE MANIFESTLY EVIDENT ENVIRONMENTAL IMPROVEMENT:
OPTIMISTIC LOOK AT A FIGURE THAT IS CURRENTLY UNFRIENDLY

In 2013, the Agency for Environmental Assessment
and Enforcement introduced the manifestly evident
environmental improvement to the legal system.
This figure had a negative reception as it seemed
to delegitimize the obligations established in the
environmental certification, the most important
environmental license in Peru.

This paper analyses the questions born with the
creation of the manifestly evident environmental
improvement and the effective use of this figure by
the public.
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cion Ambiental introdujo al ordenamiento juridica
la mejora ambiental manifiestamente evidente. Di-
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cia deslegitimar las obligaciones establecidas en la
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con la creacion de la mejora ambiental manifies-
tamente evidente y la utilizacion efectiva de esta
figura por parte de los administrados.

PALABRAS CLAVE: Mejora ambiental manifiestamen-
te evidente; certificacion ambiental; OEFA; Perd.

Abogado. Programa de Segunda Especialidad en Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales por la Pontificia Uni-

versidad Catolica del Peru. Asociado de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria (Lima, Peru). Contacto: favio.ruesta@

ppulegal.com

El autor agradece especialmente a Ciomar Levano Via por su apoyo.

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 15 de marzo
de 2022, y aceptado por el mismo el 26 de noviembre de 2022.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 145-157. e-ISSN: 2410-9592

145



‘ Revista de Derecho

THEMIS 82

146

LA MEJORA AMBIENTAL MANIFIESTAMENTE EVIDENTE: MIRADA OPTIMISTA A UNA FIGURA ACTUALMENTE

POCO AMIGABLE
R INTRODUCCION

Mediante la hoy derogada Resolucién de Consejo
Directivo 049-2013-OEFA/CD?, publicada el 20 de
diciembre del 2013 y en vigencia desde 1 de febre-
ro del 2014 (en adelante, RCD 049-2013), el Orga-
nismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (en
adelante, OEFA), introdujo al ordenamiento juridi-
co la figura denominada mejora ambiental mani-
fiestamente evidente (en adelante, MME).

Dicha figura llamé la atencién de forma negativa
porque, tal como fue creada, parecia deslegitimar
las obligaciones establecidas en la certificacion
ambiental, la licencia ambiental mas importante
en el Peru, ya que parecia eximir a los administra-
dos de cumplir los compromisos establecidos en
ella. De ese modo, realizar una conducta distinta
a esas obligaciones no seria calificado como hallaz-
go sancionable, con el Unico y amplio requisito de
favorecer con certeza la proteccién ambiental o los
compromisos socioambientales.

Posteriormente, la figura fue regulada por la Reso-
lucidn de Consejo Directivo 041-2014-OEFA/CD, el
Reglamento que regula la MME, el cual establece
criterios claros para calificar a una conducta como
tal, en base a: (i) la nocidn de sobrecumplimien-
to (no incumplir, sino cumplir los compromisos
ambientales e ir mas alla); (ii) la opinidn de la au-
toridad encargada de aprobar la certificacion am-
biental; y (iii) el respeto a la certificacion ambiental
aprobada. Este reglamento es la Unica norma que
actualmente regula la MME.

En ese escenario, y en base a nuestra propia com-
pilacién y analisis de diversos pronunciamientos
del OEFA a lo largo de los afos, en el presente
articulo analizaremos si fueron superadas las in-
cognitas nacidas con la creacion de la MME, vy si
estamos ante una figura efectivamente utilizada
por los administrados de forma exitosa. Asimismo,
esbozaremos unas muy breves y generales reco-
mendaciones para que el OEFA pueda clarificar y

promover su aplicacién, y para que los administra-
dos puedan obtener una calificacién favorable.

.  AMBITOS DE PROTECCION AMBIENTAL RE-
GULADOS POR EL SISTEMA NACIONAL DE
GESTION AMBIENTAL. ENFASIS EN EL SISTE-
MA NACIONAL DE EVALUACION AMBIEN-
TAL Y EL SISTEMA NACIONAL DE EVALUA-
CION Y FISCALIZACION AMBIENTAL

El ambiente es el conjunto de elementos sociales,
econdmicos, culturales, bidticos y abidticos que in-
teractian en un espacio y tiempo determinados;
en otras palabras, es la naturaleza y las manifes-
taciones humanas juntos en un espacio y tiempo
especificos (Andaluz Wrestreicher, 2006, p. 50).
La forma en que cada pais protege el ambiente
se denomina gestion ambiental, e incluye ciertas
politicas, programas y acciones; lo cual en el Peru
se realiza a través del Sistema Nacional de Gestién
Ambiental?® dirigido por el Ministerio del Ambiente
(en adelante, MINAM)3.

El Sistema Nacional de Gestion Ambiental (en ade-
lante, SNGA) busca mejorar la coordinacién en la
gestion ambiental y de los recursos naturales, asi
como promover y optimizar la implementacion de
mecanismos e instrumentos para dicha finalidad
(Ministerio del Ambiente [MINAM], 2016, p. 9).
Esta integrado por cinco ejes: el Sistema Nacional
de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (en adelante,
SEIA), el Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscali-
zacion Ambiental (en adelante, SINEFA), el Siste-
ma Nacional de Areas Naturales Protegidas por el
Estado, el Sistema Nacional de Gestidon de Recur-
sos Hidricos, y el Sistema Nacional de Informacién
Ambiental. A continuacidon, nos enfocaremos en el
SEIA y el SINEFA que son los relevantes para anali-
zar la MME.

Como primer eje relevante, el SEIA? tiene el ob-
jeto de, previamente a construir un proyecto de
inversion en el Perd, identificar, prevenir y corre-
gir sus impactos ambientales negativos® (Andaluz

' Tipifican infracciones administrativas y establecen escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion

Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas. Esta norma fue derogada por la Resolucién 006-2018-
OEFA/CD, que aprobo¢ la vigente tipificacion de infracciones administrativas y escala de sanciones relacionadas con los
Instrumentos de Gestién Ambiental, aplicables a los administrados que se encuentran bajo el &mbito de competencia del
OEFA, publicada el 16 de febrero de 2018. Si bien la norma de creacion de la MME fue derogada, actualmente la figura
esta regulada unicamente por el Reglamento aprobado mediante la Resolucion de Consejo Directivo 041-2014-OEFA/CD.

Articulo 3 de la Ley 28245, Ley Marco del SNGA.

Segun el literal s) de la Tercera Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley 30011, Ley que modifica la Ley
29325, Ley del SINEFA, el MINAM tiene la funcién de coordinar y hacer seguimiento, en su rol de ente rector del SNGA,
del adecuado ejercicio de las competencias ambientales en los diversos niveles de gobierno.

Cabe indicar que el articulo 1 de la Ley 27446, Ley del SEIA (en adelante, Ley del SEIA), establece que el SEIA es un
sistema unico y coordinado de identificacion, prevencion, supervision, control y correccion anticipada de los impactos
ambientales negativos derivados de las acciones humanas expresadas por medio del proyecto de inversion.

“Modificacion, alteracion o cambio en el ambiente o en alguno de los componentes del sistema ambiental, de cierta mag-
nitud, producida por una actividad” (Andaluz Wrestreicher, 2006, p. 434). “Diferencia entre las condiciones ambientales
que existirian con la implementacion de un proyecto y las existentes sin el mismo” (Aldana Duran, 2008, p. 249).
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Wrestreicher, 2006, p. 434; Aldana Duran, 2008,
p. 249). Para ello, utiliza instrumentos de gestion
ambiental®, tales como la certificacién ambiental
(en adelante, IGA) (OEFA, 2016, p. 18), licencia
que aplica para los proyectos de inversion lista-
dos en la Resolucion Ministerial 157-2011-Ml-
NAM y sus modificatorias (Wieland Fernandini,
2017, p. 88). El IGA es el acto administrativo que
otorga la viabilidad ambiental del proyecto en el
marco del SEIA, el cual aprueba un documento
llamado estudio ambiental compuesto por una
descripcion del proyecto, sus potenciales impac-
tos y las medidas que el titular debe implemen-
tar respecto a esos impactos. Es una licencia tan
importante que: (i) queda prohibido todo proyec-
to que implique posibles impactos ambientales
negativos significativos sin su aprobacion’; y (ii)
una vez aprobado, los compromisos ambienta-
les y sociales contenidos en él son de obligato-
rio cumplimiento (en adelante, compromisos).

Como segundo eje relevante, el SINEFA, dirigido
por el OEFA, vela por el cumplimiento de las obli-
gaciones ambientales fiscalizables por parte de los
titulares que desarrollen actividades econdmicas,
entre otros, los compromisos asumidos en los IGA
(OEFA, 2020, p. 18). Esto quiere decir que, cuando
el OEFA detecte el incumplimiento de esos com-
promisos, ejerce la potestad sancionadora del
estado en materia ambiental en los sectores de
su competencia, iniciando procedimientos san-
cionadores, y eventualmente imponiendo sancio-
nes y medidas correctivas. Como se observa, una
vez aprobado el IGA es legalmente exigible por-
que contiene compromisos sujetos a sanciones
en caso de incumplimiento (Aldana Duran, 2008,
pp. 252-253).

Hasta el momento, como primera cara de la mo-
neda, tenemos que el SEIA busca prever antici-
padamente los impactos ambientales negativos
gue producirian los proyectos de inversién en el
pais, a través de los IGA, cuya aprobacion antes
del proyecto es obligatoria y que ademas con-

tiene compromisos obligatorios. Como segunda
cara de la misma moneda, tenemos que el SIN-
EFA impone sanciones ante el incumplimiento de
los referidos compromisos. En consecuencia, nos
encontramos ante un instrumento esencialmen-
te preventivo, la licencia ambiental mas impor-
tante del pais.

lll.  MEJORA MANIFIESTAMENTE EVIDENTE

A.  Figura relacionada: el informe técnico sus-
tentatorio y la mejora tecnoldgica

En el marco del SEIA, el Decreto Supremo 054-
2013-PCM8, vigente desde el 17 de mayo del 2013,
incorpora al Informe Técnico Sustentatorio (en
adelante, ITS) como mecanismo para introducir
cambios en el IGA aprobado. Esta figura se cred
para facilitar la modificacién regular del estudio de
impacto ambiental con el objetivo de declarar la
viabilidad ambiental en un plazo mas breve (Calle
& Mora, 2016, p. 5).

De esta manera, cuando el titular de un proyecto
de inversion con IGA aprobado pretenda imple-
mentar una mejora tecnoldgica en sus operacio-
nes, no requerira de un prolongado procedimiento
previo de modificacion, sino que, también previa-
mente a su implementacion, el titular sustentara la
mejora tecnoldgica ante la autoridad competente
con un informe técnico y podra obtener su aproba-
cién. El mismo procedimiento corto aplica cuando
el titular con IGA aprobado quisiera implementar
ampliaciones que impliquen impactos ambientales
negativos no significativos.

Si bien de primera impresion podria parecer un
gran avance en la simplificacidon administrativa por
parte del Estado peruano, esta figura no estuvo
exenta de andlisis por parte de la doctrina. Se en-
fatizdé que se trata un procedimiento de evaluacién
previa, que necesita un pronunciamiento expreso
de la autoridad para considerarse aprobado, lo
cual implica necesariamente la posibilidad de que

6 Segun el articulo 16 de la Ley 28611, Ley General del Ambiente, los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos
orientados a la ejecucion de la politica ambiental, y constituyen medios operativos para efectivizar el cumplimiento de la

Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales.

7 Articulos 2 y 3 de la Ley del SEIA.

8 Articulo 4 - Disposiciones ambientales para los proyectos de inversion

En los casos en que sea necesario modificar componentes auxiliares o hacer ampliaciones en proyectos de in-
versién con certificacion ambiental aprobada que tienen impacto ambiental no significativo o se pretendan hacer
mejoras tecnoldgicas en las operaciones, no se requerira un procedimiento de modificacion del instrumento de

gestién ambiental.

El titular del Proyecto estéa obligado a hacer un informe técnico sustentando estar en dichos supuestos ante la autori-
dad sectorial ambiental competente antes de su implementacién. Dicha autoridad emitira su conformidad en el plazo
maximo de 15 dias habiles. En caso que la actividad propuesta modifique considerablemente aspectos tales como,
la magnitud o duracién de los impactos ambientales del proyecto o de las medidas de mitigacién o recuperacion
aprobadas, dichas modificaciones se deberan evaluar a través del procedimiento de modificacién (2013).
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sea desaprobado si la autoridad competente asi lo
considera. Es decir, incluso cuando estamos ante
un plazo simplificado, la calificacién de ‘mejora
tecnoldgica’ no puede ser unilateralmente por par-
te del administrado, sino que es la autoridad, con
su discrecionalidad técnico-administrativa quien
determina su aprobacion o desaprobacion (Socie-
dad Peruana de Derecho Ambiental [SPDA], 2015,
pp. 82-83).

Desde el punto de vista practico, la doctrina alerté
que el ITS permite a los administrados evitar la de-
mora del procedimiento de modificacién de IGA,
el cual requiere actualizar estudios técnicos de fac-
tibilidad y ejecutar mecanismos de participacion
ciudadana. Adicionalmente, la doctrina alerté que
en ciertos casos la aprobacion de ITS otorgd res-
paldo legal a operaciones que pusieron en riesgo
el ambiente y generaron potenciales conflictos con
las poblaciones cercanas, es decir, que finalmente
ocasionaron impactos significativos en lugar de no
significativos (Marifio Saavedra & Valle Riestra Pa-
dré, 2015, pp. 2-5).

En esa linea, si bien el ITS generdé como figura las
referidas preocupaciones, consideramos que su
norma de creacién es lo suficientemente clara al
establecer que es la autoridad quien le otorga con-
formidad. Es decir, consideramos que la solicitud
de ITS siempre pasaria por el filtro técnico-legal de
los evaluadores de la autoridad competente, quie-
nes, ante cualquier duda, siempre podian desapro-
bar la solicitud en beneficio del ambiente, pese a
todavia no contar en ese momento con criterios
definidos de evaluacion.

Consideramos que, a diferencia del ITS, la MME
si nacié con esa gran carecia: su aprobacién no
estaba en manos de ninguna autoridad ni pasa-
ba por evaluacién técnico-legal, sino que parecia
dejar a los administrados en plena libertad de
ejecutar en la practica cualquier conducta dife-
rente a los compromisos establecidos en sus IGA
sin pedirle permiso a nadie; es decir, parecia dar
carta abierta y generar inmunidad para el incum-
plimiento. A continuacién, desarrollaremos la

9 Resolucion de Consejo Directivo 049-2013 [derogado]

relacion y diferencias de la mejora tecnolégica,
figura introducida a través del ITS en el marco del
SEIA, respecto de la MME, figura introducida en
el marco del SINEFA.

B.  Creacion de la mejora manifiestamente evi-
dente

Si bien actualmente la MME ya no estd regulada
por su norma de creacion, la hoy derogada RCD
049-2013, debe ser explotada a fin de comprender
las serias dudas que rodeaban inicialmente a esta
figura. Su articulo 4.2° sefialé que cuando la au-
toridad de supervision directa tenga la certeza de
que la conducta ejecutada por el administrado sea
una mejora ambiental, pese a no corresponder a
lo previsto en el IGA, no la calificara como hallazgo
que amerite el inicio de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador (en adelante, PAS).

Por su lado, el numeral 4.3 establecid que cuan-
do no se cuente con la certeza del numeral 4.2, se
aplicaran los criterios establecidos en el articulo 4
del Decreto Supremo 054-2013-PCM, es decir, se
verificara que el titular de la actividad haya presen-
tado previamente un ITS y obtenido su aprobacién
por parte de la autoridad competente.

Ante ello, la doctrina alerté que el problema de
crear esta nueva categoria de ‘mejora’ es que no
dimensiona sus graves consecuencias legales. En
primer lugar, consideran que eliminar el tramite
previo de aprobacidn libera a los administrados de
tramitar el requisito técnico previo que habilite a
realizar su conducta, dejando esta valoracion en
la esfera unilateral de esos administrados pese a
que tienen las herramientas para solicitar aproba-
cion a la autoridad. En segundo lugar, la doctrina
indica que la MME libera a los administrados de
un PAS y con ello los libera también de cualquier
consecuencia juridica, debilitando la eficacia de la
fiscalizacién ambiental. En tercer lugar, la doctrina
indica que en muchos casos la baja probabilidad
de deteccion de ciertas conductas podria generar
escenarios donde el titular del proyecto opere sin
ITS aprobado por considerar que su actividad es

Articulo 4 - Infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo establecido en el Instrumento de Ges-

tion Ambiental

[...] 4.2 Si la Autoridad de Supervision Directa considera que la actividad u obra desarrollada por el administrado
no corresponde especificamente a lo previsto en el Instrumento de Gestiéon Ambiental, pero constituye una mejora
manifiestamente evidente que favorece la proteccion ambiental o los compromisos socioambientales, no calificara
dicha falta de correspondencia como un hallazgo que amerite el inicio de un procedimiento sancionador.

4.3 Si la Autoridad de Supervision Directa considera que la actividad u obra desarrollada por el administrado no co-
rresponde especificamente a lo previsto en el Instrumento de Gestién Ambiental, pero puede constituir una mejora
que favorece la proteccién ambiental o los compromisos socioambientales, procedera teniendo en cuenta lo estable-
cido en el Articulo 4 del Decreto Supremo 054-2013-PCM, concordado con la Segunda Disposicion Complementaria

Final del Decreto Supremo 060-2013-PCM.
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una MME y en realidad no lo sea, poniendo de ese a) Definicion: MME es la conducta del ad-
modo en riesgo al ambiente (SPDA, 2015, p. 85). ministrado que cumple y va mas alla de lo
establecido en los compromisos ambienta-
Efectivamente, si bien la nueva figura establecié a les, favoreciendo la proteccion ambiental
la certeza como un requisito, consideramos que, 0 ejecutando una mayor prestacidn socio
desde un punto de vista estrictamente legal, pa- ambiental, sin generar dafio o riesgo para el
recia configurar como supuesto de hecho el in- ambiente, la vida y salud de las personas, ni
cumplimiento de un IGA, para atribuirle como con- interferir con la certificacion ambiental en el
secuencia juridica el no inicio de un PAS. De ese marco del SEIA,
modo, en el escenario de fiscalizacion ambiental,
la MME parecia hacer peligrar la obligatoriedad b)  Competencia: La Direccién de Supervision
de cumplir con los compromisos derivados de la del OEFA es la autoridad competente para
certificacion ambiental, en tanto: (i) permitiria en evaluar la existencia de una MME en el mar-
la practica modificar el IGA fuera del SEIA, es de- co de una accién de supervision, y lo hard
cir, fuera de los procedimientos y plazos estableci- solo si el administrado lo alega y sustenta.
dos para la modificacién o ITS respecto de los IGA Podra solicitar opinion a la autoridad certifi-
aprobados; v (ii) legitimaria incumplimientos a los cadora sobre los alcances de los compromi-
compromisos ambientales a sola voluntad del titu- sos ambientalesti.
lar del proyecto.
Final X do el 143 2 el an c¢)  Consecuencia juridica: La calificacién de una
|'”'13 Tﬁ_ns €, cuan loe ”%‘mera ’ reen\{: etana- conducta como MME es un reconocimiento
O|IS|s.a ) Tn caso fa r:ejora no Sea“man' esta (es de su licitud, lo cual serd comunicado a la au-
ﬁecm sine Ire(lj/lljlljgod E'c,erteza), ello plareua C(:jn'l toridad certificadora. Cuando no la califique
s;r;]\ar quefa | € '9 crearse endfe marco € asi o la autoridad certificadora la descarte,
o y clomo ta ',drzquerlh;undproce imiento pr_e- la Direccion de Supervision realizara la acu-
vio ?nte _j adutorl a bce.r‘t'l cadoray uza r|1ecesar|.a sacion®? correspondiente en su Informe de
conformidad o aprobacidn por parte de la autori- Supervision®.
dad. Ello en lugar de ser creada forzadamente en el
marco del SINEFA y promoviendo aparentemente L L
i . . . . d) Calificacién dentro del PAS: Esa calificacidn
a inmunidad de los administrados para incumplir - . .
. . L . también puede ser realizada por la autori-
compromisos. A continuacion, explicaremos por . .
, . . dad decisora del PAS, o por el Tribunal de
qué consideramos que esta oscuridad en torno al T .
. . Fiscalizacion Ambiental (en adelante, TFA)
nacimiento de la MME fue solucionada por su re- A .
L, cuando resuelva recursos, con obligatoria
gulacion actual. . AT ) o
previa opinidn técnica de la Direccion de Su-
<. ervision, bajo sancidn de nulidad®.
C.  Regulacién actual P » 03]
Actualmente, la Unica norma que regula la MME Asimismo, la exposicion de motivos preciso:
es el Reglamento aprobado por la Resolucion de
Consejo Directivo 041-2014-OEFA/CD del 2 de a)  Que el pronunciamiento favorable de la Di-
diciembre de 2014 (en adelante, RMME). A con- recciéon de Supervisién es vinculante. Para
tinuacidén, presentamos una sintesis de esta regu- cuestionarlo, el administrado debera acudir
lacién vigente: a la autoridad certificadora®.

° Articulo 4.1 del RMME.
" Articulos 4.2 y 4.3 del RMME.

2 El derogado Reglamento de Supervision Directa del OEFA, emitido mediante Resolucion de Consejo Directivo 007-

2013-OEFA/CD, diferenciaba al Informe de Supervision, documento que contiene los resultados de las supervisiones,
respecto del Informe Técnico Acusatorio (en adelante, ITA), documento para comunicar y sustentar ante la Autoridad
Instructora la presunta existencia de infracciones administrativas.

Esta separacion entre el Informe de Supervision y el ITA se mantuvo en el siguiente Reglamento, también hoy derogado,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo 016-2015-OEFA/CD. La separacion desaparecio con el vigente
Reglamento aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo 005-2017-OEFA/CD, el cual eliminé el ITA y trasladé
su contenido al Informe de Supervision, lo cual se ha mantenido hasta el Reglamento vigente, aprobado mediante Re-
solucién de Consejo Directivo 006-2019-OEFA/CD.

Articulo 5 del RMME.

Articulo 6 del RMME.

Como inquietud, consideramos necesario sefialar que ni el RMME ni otra legislacion establecen procedimientos para
que el administrado que obtuvo una calificacién negativa la cuestione ante la autoridad certificadora.
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b)  Ejemplos de MME. En términos de protec-
cién ambiental: si el IGA contempla el uso de
una trampa de grasa para limpiar los efluen-
tes antes de su descarga a un rio, emplear
dos seria una MME. En términos de compro-
misos socioambientales: si el IGA contempla
la contratacion de veinte pobladores del
area de influencia del proyecto, contratar
treinta y cinco seria una MME.

Al respecto, la doctrina considera que esta regla-
mentacién mejoro la figura, pero no solucioné los
problemas nacidos de su creacion, ya que conti-
nua generando un escenario de incertidumbre y
falta de predictibilidad para los administrados. En
primer lugar, la doctrina recoge que la definicion
de MME no incluye al término ‘manifiestamente’,
por lo que no se diferencia del ITS (mejora que
no es manifiestamente evidente). En segundo lu-
gar, la doctrina considera un contrasentido que
el RMME establezca la opinion de la autoridad
certificadora como facultativa, mas aun si luego
obliga a la autoridad supervisora a comunicar a la
autoridad certificadora sus conclusiones (SPDA,
2015, p. 90).

Por nuestra parte, consideramos que sustituir
el cardcter facultativo de la consulta a la auto-
ridad certificadora por un caracter obligatorio
implicaria que en la practica la calificacion de
una MME termine siendo incluso mas larga que
la evaluacién de un ITS, ya que tendria que pa-
sar por el andlisis de la autoridad certificadora
adicionalmente al analisis del OEFA. Asimismo,
consideramos que la figura no deslegitima el
caracter preventivo del SEIA porque el RMME si
ha esclarecido que no pretende sustituir la fun-
cién de certificacién ambiental propia del SEIA
ni promover el incumplimiento de compromisos
ambientales establecidos en el IGA, basandose
en tres requisitos muy claros para esta finalidad:
(i) el cumplimiento de compromisos ambientales;
(i) el sobre cumplimiento de dichos compromi-
sos; vy (iii) el descarte de impactos ambientales
negativos colaterales. De esa forma, la ubicacion
de la MME fuera del SEIA no deslegitima dicho
sistema porque los administrados no tienen carta
libre para apartarse sus compromisos, sino pre-
cisamente deben cumplirlos y sobre cumplirlos
para que el OEFA admita la MME. Por lo expuesto,
consideramos que la MME no se ha convertido en
una via ilegitima de regularizar conductas que no

pasaron por evaluacién de impacto ambiental ni
de otorgar inmunidad ilimitada para que los ad-
ministrados incumplan sus compromisos.

Si bien consideramos que la figura ha quedado es-
clarecida en el papel, queda pendiente analizar los
criterios que el OEFA ha ido plasmando en sus re-
soluciones a lo largo de los afios, a efectos de clari-
ficar si, como alertaba inicialmente la doctrina, los
administrados han tenido éxito alegando la MME
y obteniendo del OEFA inmunidad para incumplir
SUs COMpPromisos.

IV. ANALISIS DE PRONUNCIAMIENTOS DEL
OEFA

A continuacién, examinaremos nuestra propia
compilacién de resoluciones en las que el OEFA se
pronuncid sobre la calificacién de una conducta
como MME, e identificaremos los elementos que
aporten a responder si el OEFA ha utilizado la fi-
gura para otorgar inmunidad a los administrados
o no.

A. Afo 2014: Resolucion 041-2014-OEFA/TFA
del 28 de febrero del 2014, en el marco del
Expediente 043-2013-OEFA-DFSAI/PAS (sub-
sector de Hidrocarburos—lote petrolero)

1. Antecedentes

En primera instancia administrativa la Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacidon de Incentivos
(en adelante, DFSAI)*, 6rgano de linea del OEFA
encargado de la fiscalizacion ambiental, sanciond
al administrado por incumplimiento de compro-
misos asumidos en su IGA aprobado. Ello toda vez
que, en lugar de perforar cuatro pozos petroleros
en las ubicaciones originalmente autorizadas en
dicho IGA, los perforé en ubicaciones distintas.

Cabe indicar que, tanto al momento de emisién
de la resolucion de primera instancia como a la
interposicion del recurso de apelacién, aun no ha-
bia sido creada la MME, sino que dicha figura fue
creada luego de interpuesto el referido recurso.
Por ello, al resolver el recurso, el TFA solo contaba
con los elementos generales de una recién creada
MME. Por otro lado, cabe indicar que el RMME
entré en vigencia luego de concluido el procedi-

6 Actualmente, la autoridad decisora del PAS es la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA (DFAI),
y la autoridad instructora es la Subdireccion de Fiscalizacion en Energia y Minas de la Direccion de Fiscalizacion y Apli-
cacion de Incentivos del OEFA. Ello de acuerdo con lo establecido en el Reglamento de Organizacién y Funciones del

OEFA, aprobado por el Decreto Supremo 013-2017-MINAM.
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miento, por lo que no podemos tomarlo en cuen-
ta para el andlisis de este caso.

2. Pronunciamiento relevante

Al resolver el recurso, el TFA utilizo la excepcidn de
retroactividad benigna, es decir, aplicé la MME a
hechos pasados porque considerd que esta figura
era mas favorable al administrado. Como parte de
su analisis, considerd que la reubicacion de los po-
zos realizada a través de la técnica de perforacion
dirigida horizontal desde una sola plataforma evité
que se impacten areas donde originalmente de-
bian perforarse cuatro plataformas para los men-
cionados cuatro pozos. Como resultado, el TFA
calificé la conducta del administrado como MME,
revocando la sancién impuesta y archivando la im-
putacion de cargos.

Para llegar a esa conclusion, el TFA elabord su
propia metodologia para verificar que una con-
ducta califica como MME, los cuales considerd
cumplidos: (i) estar prevista de manera general
en el IGA; (ii) debe producirse un cambio en el
compromiso previsto en el IGA; (iii) la conducta
ejecutada es funcionalmente equivalente a la
prevista en IGA; (iv) la conducta ejecutada debe
ser mas favorable; y (v) no generar mayores ries-
gos al ambiente.

3. Opinién del autor

En este caso, el TFA archivd un incumplimiento
de compromisos ambientales en el marco de una
actividad muy compleja como es la perforacion
de pozos petroleros, la cual implica posibles im-
pactos ambientales como la rotura del casing o
de la tuberia de succion, obstruccion del pozo,
derrame de materiales y productos quimicos uti-
lizados, mala disposicion de lodos y sedimentos,
accidentes y riesgo de incendio, los cuales son
considerados normalmente graves e irreversi-
bles, y potencialmente pueden extender sus con-
secuencias a lo largo del tiempo (Garcia et al.,
2003, p. 19).

En ese contexto, consideramos que, si bien el TFA
no contaba con el actual RMME, si contaba con
el elemento de certeza establecido en la enton-
ces vigente RCD 049-2013. Consideramos que la
complejidad de la perforacion petrolera no pue-
de generar ninguna certeza sobre los aspectos
de proteccién ambiental o socio ambiental, y en
cambio da espacio para mucho debate técnico e
interpretacion. Por ello, al no cumplirse el elemen-
to de certeza establecido en la RCD 049-2013, la

7 Disponible en: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=17075

conducta del administrado no era una MME. En tal
sentido, consideramos que esta resolucion justa-
mente retrata las dudas surgidas de la imprecisa
creacion de la MME, y fue un primer antecedente
que cred justificadamente mucha desconfianza en
torno a dicha figura.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que esta
resolucién no nos permite extraer conclusiones
sobre la aplicabilidad practica actual de la MME,
debido a que el RMME todavia no se encontraba
vigente cuando el TFA resolvio el caso.

B. Afio 2016: Resolucion 009-2016-OEFA/TFA-
SEM del 16 de febrero del 2016, en el mar-
co del Expediente 1092-2013-OEFA-DFSAI/
PASY (sector Mineria—unidad minera)

1. Antecedentes

En primera instancia administrativa, la DFSAI de-
claré la responsabilidad administrativa por incum-
plimiento de compromisos asumidos en el IGA.
Ello en tanto, en lugar de implementar una base
de concreto en una zona de almacenaje de acuer-
do con su IGA, el administrado implementd una
geomembrana.

El administrado alegd en su recurso de apelaciéon
que la geomembrana implementada constituye
una MME, al ser una medida de proteccién del
suelo de menor impacto que la base de concre-
to, porque no requiere remover la capa superficial
del suelo.

2. Pronunciamiento relevante

Al resolver el recurso, el TFA enfatizdé claramente
dos requisitos establecidos por el RMME, para
entonces ya vigente: (i) el cumplimiento del com-
promiso ambiental; y (ii) realizar una actividad que
trascienda dicho cumplimiento e implique mayor
protecciéon ambiental. Sin perjuicio de ello, el TFA
no aplicé la figura de la MME, toda vez que la con-
ducta fue detectada en el afio 2012, fecha en que
aun no se habia creado la MME.

3. Opinién del autor

En primer lugar, consideramos muy relevante que
el propio TFA no haya aplicado retroactividad be-
nigna para aplicar la MME, criterio que si aplicé en
la Resolucién 041-2014-OEFA/TFA, analizada en el
numeral IV.A del presente articulo. Con ello, el TFA
adoptd como criterio que la MME debe encontrar-
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se vigente para poder ser aplicada a la conducta
que los administrados aleguen como tal. Conside-
ramos adecuado que el TFA haya buscado cambiar
el criterio de retroactividad benigna, lo cual aporta
a construir la credibilidad en la MME.

En segundo lugar, consideramos que esta resolu-
cidn es importante porque descartd cualquier ob-
jecién referida a que la MME puede incentivar el
incumplimiento de compromisos establecidos en
el IGA aprobado, en fiel cumplimiento del RMME:
no se trata de cualquier conducta distinta a los
compromisos, sino una que los cumpla y sobre
cumpla. Consideramos que, al haber decidido que
la MME no aplicaba a este caso por no encontrarse
vigente al momento de la conducta (pronuncia-
miento formal), no tenia la necesidad de recoger
los requisitos establecidos en el RMME (pronun-
ciamiento de fondo), por lo que podemos apreciar
un firme propésito del TFA de enfatizar la credibili-
dad en el RMME.

Finalmente, si bien el TFA no analizé el cumpli-
miento de esos requisitos, consideramos que no
fueron cumplidos por el administrado, ya que no
implementd la base de concreto establecida en
el IGA aprobado, es decir, no hubo cumplimiento
del compromiso, por lo que tampoco existié sobre
cumplimiento. Consideramos que estos requisitos
habrian sido cumplidos si el administrado hubiese
implementado, por ejemplo: (i) la base de concre-
to establecida en el IGA (cumplimiento del com-
promiso); y (ii) adicionalmente, la geomembrana,
quiza sobrepasando el perimetro de la base de
concreto, para garantizar una mayor proteccion
ambiental (sobre cumplimiento).

C. Afo 2017: Resolucién Directoral
0494-2017-OEFA-DFSAI del 12 de abril
del 2017, en el marco del Expediente
1114-2014-OEFA-DFSAI/PAS'® (sector Pes-
ca—planta de harina y aceite de pescado)

1. Antecedentes

En primera instancia, la DFSAI declard la responsa-
bilidad administrativa por incumplimiento de com-
promisos asumidos en el IGA. Ello toda vez que,
en lugar del sistema de tratamiento de efluentes
establecido en el IGA (poza desgrasadora y sistema
de neutralizacién), el administrado implementé un
sistema diferente (canaleta de acero con rejillas,

8 Disponible en: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=23419

trampa de sélidos de tipo canastillas, pozo de al-
macenamiento y celda de flotacién).

En su recurso de apelacion, el administrado ale-
gb que su conducta constituye una MME, y que
sus efluentes cumplen con los limites maximos
permisibles.

2. Pronunciamiento relevante

Al resolver el recurso, el TFA enfatizd los requisitos
de cumplimiento de los compromisos establecidos
en el IGA aprobado, y de sobre cumplimiento. En
tal sentido, descarté como MME los equipos im-
plementados por el administrado porque no coin-
ciden con el sistema de tratamiento de efluentes
establecido en el IGA: no hay cumplimiento sino
incumplimiento, por lo que no puede haber sobre
cumplimiento?®.

3. Opinion del autor

Consideramos que el aporte mas importante de
la resolucidn fue reforzar que el cumplimiento
de los compromisos es esencial para respetar la
funcidén de certificacion ambiental, lo cual es co-
herente con el RMME. Acertadamente, el OEFA
entiende que solamente se respetaria el IGA
aprobado cuando se cumplan a cabalidad los
compromisos, es decir, la implementacién del
sistema de tratamiento de efluentes alli estable-
cido. Caso contrario, si se permite al administra-
do la libertad para interpretar los compromisos y
ejecutar sus propias nociones de cumplimiento,
si estariamos eventualmente ante una regulari-
zacion ilegitima de procedimientos de certifica-
cién ambiental.

Por otro lado, consideramos que el TFA aplicd una
importante regla de sentido comun: la conducta
del administrado no califica como MME porque
no fue implementada para cumplir el compromiso
ambiental, sino posteriormente a la deteccién del
incumplimiento. Puede parecer redundante, pero
en concordancia con el requisito de cumplimiento
cabal de compromisos, satisfacer las exigencias de
IGA aprobado de forma tardia no puede de ningin
modo considerarse como cumplimiento, sino solo
una subsanacion en el mejor escenario.

Consideramos que la MME es diferente a la sub-
sanacién voluntaria previa a la notificacion de la

9 Sin perjuicio de ello, descarté también el sobre cumplimiento, porque los equipos implementados no cumplen la mis-
ma funcién que los establecidos en el compromiso, y no pueden ser mejores en términos de protecciéon ambiental o
compromisos socio ambientales. Asimismo, agregé que la obligaciéon de cumplir los compromisos no se enerva por el
cumplimiento de otras obligaciones ambientales, tales como los limites maximos permisibles.
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imputacién de cargos, establecida como eximente
de responsabilidad administrativa por la Ley del
Procedimiento Administrativo General® y el Regla-
mento de Supervision del OEFA?, Consideramos
que esta distincion se sustenta en que la MME
tiene como requisito el cumplimiento de compro-
misos (es decir, se enmarca en un contexto de lici-
tud), mientras que la subsanacidn voluntaria parte
de un incumplimiento que busca revertir para no
generar responsabilidad administrativa (es decir,
un contexto de ilicitud).

D. Afio 2018: Resolucién 082-2018-OEFA/TFA-
SMEPIM del 5 de abril del 2018, en el mar-
co del Expediente 1799-2017-OEFA/DFSAI/
PAS?? (subsector Hidrocarburos-planta de
fraccionamiento de liquidos de gas natural)

1. Antecedentes:

En primera instancia, la DFSAI declard la responsa-
bilidad administrativa del administrado por haber
incumplido un compromiso establecido en su IGA,
toda vez que reinyectd sus aguas de produccién
en el Pozo 9X, en lugar de realizarlo en el Pozo 1X
(como indicaba el IGA). Asimismo, basandose en el
informe emitido por la Direccidn de Supervision, la
DFSAI establecié que no contaban con suficiente
informacion técnica para determinar si la conducta
calificaba como MME.

En su recurso de apelacidn, el administrado alegd
que su conducta es una MME por las siguientes
razones:

a)  SulGA adolecia de un error material, porque
lo obligaba a reinyectar aguas de produccién
en el Pozo 1X cuando en realidad dicho pozo
se encontraba abandonado.

b)  En ese escenario, tras obtener una autoriza-
cidén para sistema de tratamiento de aguas
residuales y vertimiento en el rio Aguaytia,
el administrado realizd dichas descargas en
el rio.

c) Reemplazé las descargas en el rio por rein-
yeccion en el Pozo 9X.

d)  Sise hubieran reinyectado aguas de produc-
cién en el pozo abandonado, como lo indi-
caba el IGA, se habrian ocasionado impactos
ambientales significativos.

e) Contratd a una consultora ambiental, quien
sustentd técnicamente que la conducta cali-
ficaba como MME.

f) La conducta cumple con los requisitos indi-
cados por el TFA en la Resolucion 041-2014-
OEFA/TFA del 28 de febrero del 2014, emiti-
da antes de la vigencia del RMME.

2. Pronunciamiento relevante

Durante la segunda instancia, el TFA solicité opi-
nién a la Direccién de Supervisidn, quien denegé la
calificacion como MME por las siguientes razones:
(i) el propio IGA prohibe la descarga de aguas de
produccidn a cuerpos de agua; (ii) todas las aguas
de produccidon debian ser reinyectadas en el Pozo
1X, en cumplimiento del IGA; y (iii) existirian im-
pactos ambientales no previstos.

Acogiendo dicha opinién, el TFA denego la califi-
cacién como MME, enfatizando la obligatoriedad
de cumplir con los compromisos establecidos en
el IGA, tal cual fueron aprobados por la autoridad
competente, es decir, este caso, reinyectar aguas
de produccion en el Pozo 1X. Asimismo, el TFA
resaltd los requisitos establecidos en el RMME:
(i) realizar una conducta que sobrepase lo estable-
cido en el IGA; y (ii) que dicha conducta favorezca
una mayor proteccidon ambiental o el cumplimien-
to de obligaciones socio ambientales.

3. Opinién del autor

En primer lugar, consideramos que esta reso-
lucién es muy importante y acertada porque el
propio TFA no aplica la Resolucién 041-2014-
OEFA/TFA del 28 de febrero del 2014 alegada por
el administrado, detallada en el numeral IV.A del
presente articulo, y en la cual el TFA no respeté el
elemento de certeza establecido en la norma de
creacion de la MME para calificar a una conducta
como tal.

20 Articulo 236-A del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada

mediante Decreto Supremo 004-2019-JUS.

2t En linea con lo establecido por la Ley del Procedimiento Administrativo General, el articulo 20 del vigente Reglamento
de Supervisién del OEFA, aprobado por Resolucion 006-2019-OEFA/CD, también recoge la subsanacién voluntaria pre-
via al inicio del PAS como eximente de responsabilidad administrativa, y adicionalmente regula las circunstancias que
ocasionan la pérdida del caracter voluntario de la subsanacién, y la calificacion de los incumplimientos como leves (que
pueden ser materia de archivo incluso habiéndose perdido el caracter voluntario de la subsanacion), y los incumplimien-
tos graves (que no podran ser archivados luego de perder el caracter voluntario de la subsanacion).

22 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/oefa/informes-publicaciones/1300181-resolucion-n-082-2018-oefa-tfa-smepim
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En segundo lugar, consideramos que el TFA cum-
plio fielmente con su deber legal de solicitar opi-
nién a la Direccién de Supervision cuando analice
una MME en segunda instancia, deber estableci-
do claramente en el RMME. Del mismo modo, el
TFA envia nuevamente el firme mensaje de que el
cumplimiento de los compromisos asumidos en el
IGA, tal cual fue aprobado, es un elemento indis-
pensable de la calificacion de una conducta como
MME, lo cual también es un fiel reflejo de los re-
quisitos establecidos en el RMME.

E. Afio 2019: Resolucion 158-2019-OEFA/
TFA-SMEPIM del 26 de marzo del 2019,
en el marco del Expediente 1991-2016-
OEFA/DFSAI/PAS? (subsector Hidrocarbu-
ros—planta envasadora de gas licuado de
petrdleo)

1. Antecedentes:

En primera instancia administrativa, la DFSAI de-
claré responsabilidad administrativa por incum-
plimiento de lo establecidos en el IGA. Ello toda
vez que el administrado realizé cambio de valvu-
las, pintado, granallado de cilindros y acopio de
residuos sélidos en un area ubicada fuera de sus
instalaciones, es decir, no contemplada en el IGA
aprobado.

Luego de presentado el recurso de apelacién, du-
rante un informe oral, el administrado alegd que
las referidas actividades constituyen una MME,
por tratarse de una conducta mas efectiva y efi-
ciente en términos ambientales y de seguridad
industrial. Agregd que el granallado de cilindros
genera chispas, por lo que alejar dicha actividad
de fuentes volatiles fue una mejora.

2. Pronunciamiento relevante

Al resolver el recurso, el TFA sefialé expresamente
que los requisitos establecidos en el RMME son:
(i) realizar una actividad que exceda o supere lo
establecido en el IGA; y (ii) que su conducta favo-
rezca una mayor proteccion ambiental o un mayor
cumplimiento de obligaciones socioambientales.
En tal sentido, el TFA considerd que el administra-
do no cumplié con los compromisos establecidos
ensu IGA, por lo que su conducta no es una MME.
El TFA agregd que una simple reubicacion de com-
ponentes no favorece una mayor proteccién am-
biental o un mayor cumplimiento de obligaciones
socioambientales.

3. Opinién del autor

Consideramos que esta resolucion es importante
porque el OEFA reconoce y aplica nuevamente los
requisitos de una MME establecidos en el RMME.
En primer lugar, exceder el cumplimiento del IGA,
por lo que una conducta no puede ser MME si se
trata de un incumplimiento. En segundo lugar, ir
mas alld en términos de protecciéon ambiental o
socioambientales, por lo que no cualquier justifi-
cacidn técnica es suficiente. En otras palabras, el
OEFA viene aplicando en varias ocasiones de forma
consistente los requisitos legales de cumplimien-
to y sobre cumplimiento como imprescindibles en
una MME.

Asimismo, consideramos que esta resolucidn
otorga nuevamente un papel esencial al pronun-
ciamiento de la Direccion de Supervision, quien
en primera instancia habia analizado la conducta
desde el punto de vista técnico y la habia calificado
como una reubicacion de componentes.

V.  CONCLUSIONES

a) La MME es una figura creada en el 2013 que
sobrevivid a la derogaciéon de su norma de
creacion realizada en el 2018. Si bien se trata
de una figura vigente, su creacién y aplica-
cién inicial estuvieron rodeadas desde un
primer momento de serias dudas sobre su
legitimidad. Consideramos que esas dudas
han sido superadas, en tanto el RMME ac-
tualmente establece requisitos muy claros
para que una conducta sea calificada como
MME: (i) cumplimiento de los compromi-
sos derivados del IGA aprobado; (ii) sobre
cumplimiento en términos de proteccidon
ambiental u obligaciones socioambientales;
(iii) no debe generar dafio o riesgo para el
ambiente, la vida y salud de las personas; y
(iv) tampoco debe afectar a la certificacion
ambiental del SEIA.

b)  Adicionalmente, consideramos que la practi-
ca del OEFA ha contribuido especialmente a
despejar la oscuridad inicial. En efecto, dicha
autoridad ha aplicado adecuados criterios de
forma consistente bajo la vigencia del RMME
alo largo de los afios, mediante los cuales no
otorga inmunidad a los administrados, sino
que, por el contrario, les ha mostrado que el
andlisis es muy estricto:

2 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/oefa/informes-publicaciones/1255662-resolucion-n-158-2019-oefa-tfa-smepim
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— Una MME no es cualquier conducta dis-
tinta a los compromisos ambientales,
sino una que necesariamente primero
los cumpla tal cual fueron incluidos en el
IGA aprobado, y luego los sobre cumpla.

— Solo dicho cumplimiento garantiza el
respeto a la funciéon de certificacion
ambiental, para no convertir a la MME
en una via ilegitima para regularizar in-
cumplimientos.

— Para que proceda la aplicacidon de la
MME, la conducta invocada por el admi-
nistrado como tal debe haber ocurrido
bajo la vigencia de la MME, de forma que
actualmente la aplicacién de la retroacti-
vidad benigna no se aplica.

— Si el administrado alega o acredita el
cumplimiento de compromisos ambien-
tales posteriormente a que ya fue de-
tectado un incumplimiento, en realidad
no se trata de un cumplimiento, por lo
gue queda descartada la calificacion de
la conducta como MME.

Por las razones expuestas, consideramos
que la regulacién y aplicacion actual de la
MME no pone en peligro el cumplimiento de
compromisos establecidos en los IGA apro-
bados ni la funcién de evaluacién de impac-
to ambiental, habiendo quedado superada
la oscuridad con que fue la figura creada y
aplicada inicialmente.

Por otro lado, consideramos que, si bien se
trata de una figura con parametros legales
actualmente muy claros, la practica del OEFA
también demuestra que todavia no es aplica-
da de forma exitosa para los administrados.
Con ello, aunque la exposicién de motivos
del RMME establece la finalidad de generar
seguridad juridica para que los administra-
dos no teman ser sancionados cuando opten
por la MME, estamos ante una finalidad que
esta muy lejos de cumplirse.

Para empezar a lograr dicha finalidad, reco-
mendamos que, en cumplimiento del articu-
lo 7 del RMME, la Direccién de Supervision
del OEFA apruebe lineamientos, poniendo al
alcance de los administrados los criterios de
calificacién que el OEFA ha consolidado a lo
largo de los afios. Sugerimos que una forma
de hacerlo sea compilar de forma ordena-
da y diddctica la mayor cantidad posible de
casos en que el OEFA rechazo la calificacidn
como MME, y ejemplificar como podrian los

g)

administrados haber obtenido una califica-
cién exitosa en esos mismos casos. Hasta el
momento no hemos encontrado casos exi-
tosos que puedan servir de motivacion a los
administrados, pero si en algin momento
existieran, consideramos que deben incluir-
se en los lineamientos para mostrar que si es
posible obtener una calificacion exitosa.

Por otro lado, actualmente no existe ningln
incentivo para que los administrados se in-
clinen al sobre cumplimiento de sus com-
promisos, de forma que si lo hacen seria por
motivos de altruismo o politicas ambientales
o sociales internas. En esa linea, recomenda-
mos que el OEFA establezca como incentivo
reducir en un porcentaje las multas que se
impongan a los administrados por otras con-
ductas, lo cual podria generar en ellos una
mayor preocupacién por cumplir sus com-
promisos y sobre cumplirlos favoreciendo la
proteccién ambiental o socio ambiental.

Al mismo tiempo, recomendamos a los ad-
ministrados tener claro que la consecuencia
de obtener una calificacidon desfavorable de
una conducta como MME es ser sancionado
por incumplimiento de compromisos. Por
ello, el primer y mayor requisito que deben
satisfacer es el cumplimiento a cabalidad
de dichos compromisos de forma clara y tal
cual fueron aprobados. Para esos efectos,
recomendamos que realicen una revisidn
exhaustiva de todos y cada uno de sus com-
promisos y de su propia capacidad técnica
y financiera para cumplirlos, de forma que
los cambios necesarios sean introducidos
en los IGA a través de las vias legales corres-
pondientes. Con ello, incluso si no buscan
obtener MME exitosas ante el OEFA, los
administrados reducirian el inicio de PAS
por incumplimiento de compromisos impo-
sibles de cumplir en los términos en que el
IGA fue aprobado.

Finalmente, las resoluciones del OEFA
que hemos analizado demuestran de for-
ma consistente que un incumplimiento de
compromisos no ha sido ni sera calificado
favorablemente como MME. Por ello, si los
administrados incurrieron efectivamente en
dichos incumplimientos, consideramos que
la normativa establece diversas alternativas
de defensa para hacer frente a la imputacién
de cargos, tales como la subsanacién volun-
taria realizada previamente al inicio del PAS,
por lo que recomendamos recurrir en primer
lugar a dichas estrategias para obtener el
mejor resultado posible.
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ACUERDO DE ESCAZU: RETOS ANTE SU RATIFICACION

EN COLOMBIA

ESCAZU AGREEMENT: CHALLENGES REGARDING ITS RATIFICATION

On March fourth of 2018 the Escazu Agreement
was adopted, which first emerged on the United
Nations Conference of Sustainable Development,
also known as Rio + 20. The purpose of this agree-
ment is to guarantee the full implementation of
the rights to public participation in environmental
decision-making processes, access to environmen-
tal information and access to justice.

This paper analyzes the implications that ratifying
the Escazu Agreement would cause in Colombia, in
order to determine the impact of its implementa-
tion in the legal system.

KEYwWoRDs: Escazu Agreement; environmental
decisions; environmental information; access to
justice; Colombia.
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El 4 de marzo de 2018 se adopto el Acuerdo de Es-
cazu, que surgio en la Conferencia de las Naciones
Unidas Sobre Desarrollo Sostenible del afio 2012,
también conocida como Rio + 20. Este acuerdo tie-
ne como propdsito garantizar la implementacion
plena de los derechos a la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales, acce-
so a la informacion ambiental y acceso a la justicia.

En este trabajo se analizan las implicancias que
traeria para Colombia la ratificacion del Acuerdo
de Escazu, para posteriormente determinar el im-
pacto de su implementacion en el ordenamiento
juridico colombiano.
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ACUERDO DE ESCAZU AGREEMENT: RETOS ANTE SU RATIFICACION EN COLOMBIA

R INTRODUCCION

El Acuerdo de Escazu, adoptado el 4 de marzo de
2018, que surge de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Desarrollo Sostenible celebrada en
el afio 2012, conocida como Rio +20, tiene como
propdsito garantizar la implementacidon plena y
efectiva de los derechos a la participacidn publica
en procesos de toma de decisiones ambientales,
acceso a la informacién ambiental y acceso a la
justicia. Una de sus principales caracteristicas es
que ostenta un cardcter vinculante para la region
de América Latina y el Caribe.

Dado que Colombia ya cuenta con un marco nor-
mativo bastante amplio en materia de derecho al
acceso a la informacidn ambiental, participaciéon
publica en asuntos ambientales y acceso a la jus-
ticia, la posible ratificacién del Acuerdo de Escazu
ha generado bastante preocupacion en el sector
industrial ante una inadecuada implementacion
del Acuerdo. Ello podria resultar no solo en una
proliferacién de mecanismos participativos que
dificultarian la ejecucion de proyectos, sino en un
posible desplazamiento de la autoridad ambiental
como autoridad legitima para la toma de decisio-
nes en asuntos ambientales.

El propédsito de este articulo es analizar las impli-
caciones que traeria para Colombia la ratificacién
del Acuerdo de Escazu, para asi determinar el im-
pacto de su implementacién en el ordenamiento
juridico colombiano.

Nuestro trabajo se divide en cuatro partes. En
la primera y segunda revisamos el tramite de
aprobacién del Acuerdo de Escazu en Colombia,
asi como los instrumentos normativos actuales
gue permiten garantizar los derechos estableci-
dos en el Acuerdo. En la tercera, nos referimos
a algunas reflexiones sobre ciertas disposiciones
del Acuerdo de Escazu, asi como sus dificultades
interpretativas. En la cuarta y quinta parte nos
referiremos a la implementacion del Acuerdo
de Escazu en Colombia para dar paso a nuestras
recomendaciones.

.  TRAMITE DE APROBACION DEL ACUERDO
DE ESCAZU EN COLOMBIA

La postura inicial del Gobierno colombiano de no
suscribir el Acuerdo de Escazu, al seialar que Co-
lombia ya contaba con un marco regulatorio bas-
tante amplio en materia de proteccion de derecho
a la informacion ambiental, participacion, y acce-
so a la justicia, generd un fuerte rechazo por parte
de distintas organizaciones, como la Alianza por el
Acuerdo de Escazu, Asociacion Ambiente y Socie-
dad, el Movimiento Ambientalista Colombiano y

la Asociacién Interamericana para la Defensa del
Ambiente. Estas organizaciones, junto con otras,
se manifestaron a través de distintas movilizacio-
nes en el pais, haciendo un llamado a la necesi-
dad de ratificar el Acuerdo de Escazu por ser un
instrumento vinculante que permitiria garantizar
el derecho de acceso a la informacion ambiental,
participacidn publica y acceso a la justicia (El Es-
pectador, 2019).

Dada la presion politica y social, el Acuerdo de Es-
cazu fue finalmente firmado el 11 de diciembre del
afio 2019 por el Gobierno colombiano. El proyec-
to de ley fue presentado con mensaje de urgencia
por primera vez en el periodo legislativo de 20 de
julio de 2020 a 18 de julio de 2021. Fue archivado
en julio de 2021. El proyecto volvié a presentarse
el 29 de octubre de 2021y, de acuerdo con la pa-
gina oficial del Senado, el 27 de abril de 2022 se
aprobo en primer debate el Proyecto 251 de 2021,
por el cual se aprueba el Acuerdo de Escazu. El 26
de julio de 2022 fue aprobado por el Senado en
segundo debate.

A la fecha de preparacion de este articulo, el pro-
yecto de ley que aprueba el Acuerdo de Escazu
no ha pasado a trdmite de conciliacién entre las
dos camaras del Congreso de la Republica para ser
aprobado definitivamente por el legislador, luego
de lo cual debera ser sometido a examen de cons-
titucionalidad por parte de la Corte Constitucional
y sancionado por el presidente de la Republica.

lll.  CONSIDERACIONES EN TORNO A LOS INS-
TRUMENTOS NORMATIVOS DE ACCESO A
LA INFORMACION AMBIENTAL Y PARTICI-
PACION EN ASUNTOS AMBIENTALES

El derecho a la participacidn en asuntos ambienta-
les ya se habia constituido en uno de los ejes de la
gestion ambiental en Colombia, incluso desde an-
tes del surgimiento de la Constitucion Politica de
1991. Fue asi como a través de la Ley 23 de 1973,
que constituye uno de los antecedentes mas rele-
vantes de la legislacién ambiental colombiana, se
establecidé que el mejoramiento y conservacion del
medio ambiente eran actividades de utilidad pu-
blica, en las que la participacién del Estado y los
particulares era esencial.

Con la expedicidn del Cédigo Nacional de Los Re-
cursos Naturales Renovables y Proteccion al Me-
dio Ambiente de 1974 (en adelante, Cddigo de los
Recursos Naturales Renovables), la participacién
continud siendo eje central en los asuntos ambien-
tales, al indicar que la actividad del Estado debe-
ria inducir un manejo participativo a través de la
formacidn de asociaciones y grupos civicos para
lograr la proteccién de los recursos naturales reno-
vables. Como lo demuestran los estudios de Gloria
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Amparo Rodriguez y Lina Marcela Mufioz, la parti-
cipacion activa una gestion ambiental efectiva:

Un componente importante para generar go-
bernabilidad es la participacién de los diferen-
tes actores sociales, la cual permite ademas
una gestién ambiental planificada y evita la uti-
lizacidn de espacios para la defensa del dere-
cho a gozar de un ambiente sano y para garan-
tizar la inclusion en los programas, proyectos y
decisiones en la materia (2009, p. 14).

Con la Constituciéon Politica de 1991 se consagro
el derecho a gozar de un ambiente sano como de-
recho colectivo, y determind en la participacion
ciudadana el canal legitimo para su proteccion.
Es asi como el articulo 79, al reconocer el derecho
que tiene toda persona para gozar de un medio
ambiente sano, constituye también la base de la
participacion en la gestién ambiental. No obstante,
el derecho a un medio ambiente sano es de natu-
raleza colectiva, la participacién ciudadana para su
salvaguarda constituye un derecho fundamental y,
por ende, puede reclamarse su garantia, pues se
les debe permitir a las comunidades pronunciarse
y dotar de insumos a la administracion para que
las decisiones que se adopten sean democraticas y
sostenibles (Hurtado, 2014, p. 215).

La Corte Constitucional ha sefialado de manera re-
iterada que la participacién del pueblo en asuntos
ambientales se ha convertido en un elemento cen-
tral e indispensable para materializar el desarrollo
sostenible, y una adecuada distribucién de cargas
del ecosistema®. El derecho a la participacion se
ha transformado en una garantia en cabeza de las
comunidades y en una obligacion del Estado para
la gestidn de los ecosistemas (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, arts. 79 y 80).

Hay ciertos instrumentos internacionales que irra-
dian nuestro ordenamiento juridico en cuanto al
derecho fundamental a la participacién, y que vale
la pena resaltar para efectos de detectar cuales
son los elementos que se requeririan para imple-
mentar un proceso de consulta virtual de manera
exitosa en Colombia.

La Declaracién de Estocolmo tiene en Colombia
una particular importancia por su influencia direc-
taenlaley 23 de 1973,y en el Codigo de Recursos
Naturales Renovables. Para la protecciéon efectiva
del medio ambiente, la Declaracion de Estocolmo
sugiere que “los ciudadanos y comunidades, em-
presas e instituciones, en todos los planos acep-
ten las responsabilidades que les incumben y que

todos ellos participen equitativamente en la labor
comun” (Organizacion de Naciones Unidas [ONU],
1972, p. 4).

El principio 23 de la Carta Mundial de la Naturale-
za, expedida en el marco de la Asamblea General
de la Organizacion de Naciones Unidas de 1982,
indico que toda persona tiene la oportunidad de
participar en el proceso de elaboracion de decisio-
nes que conciernen a su ambiente.

En la Conferencia Internacional Sobre el Agua
y Medio Ambiente celebrada en Dublin (1992)
se hace referencia a la participacidon conjunta de
usuarios y responsables en las decisiones como
elemento indispensable para la gestién y aprove-
chamiento del recurso hidrico.

La Declaracién de Rio, instrumento internacional
que conforme con la Ley 99 de 1993 debe orientar
el proceso econémico y social del pais, reconoce
como garantia del derecho a la participacion am-
biental la intervencion efectiva en los tramites de-
cisorios. De acuerdo con la Declaracidn de Rio:

El mejor modo de tratar cuestiones ambienta-
les es con la participacidn de todos los ciudada-
nos interesados, en el nivel que corresponda.
En el plano nacional, toda persona debera tener
acceso adecuado a la informacidn sobre el me-
dio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los ma-
teriales y las actividades que encierran peligro
en sus comunidades, asi como la oportunidad
de participar en los procesos de adopcion de
decisiones. Los Estados deberan facilitar y fo-
mentar la sensibilizacidn y la participacion de
la poblacién poniendo la informacién a disposi-
cién de todos (1992, principio 10).

En la Conferencia Internacional Sobre el Agua y
Medio Ambiente (1992) se sugirié que la partici-
pacién de usuarios y responsables de las decisio-
nes es un elemento indispensable para la gestién y
aprovechamiento del recurso hidrico.

Sin embargo, el derecho a la participacién se que-
da sin andamiaje si no se garantiza el acceso a la
informacion, por lo que el derecho a la informa-
cién se termina volviendo un presupuesto nece-
sario que garantiza el derecho de participacién
(Ochoa, 2019, p. 413). No resulta ldgico ser parte
de un proceso participativo si no se cuenta con la
informacion del asunto respectivo que permita
formar un criterio. La informacién suministrada en
el marco de un proceso participativo debe ser cla-

' Véase a Corte Constitucional [C.C.], Sentencias T-361 de 2017, T-660 de 2015 y T-348 de 2012.
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ra, completa, oportuna, cierta y actualizada sobre
cierto asunto, en la medida que promueve “formar
un ciudadano activo, deliberante, auténomo vy cri-
tico que pueda ejercer control de la actividad del
Estado”? (Sentencia C-274/13).

De acuerdo con Oscar Dario Amaya, el derecho a
la participacién se trata de un derecho que debe
ir necesariamente acompafiado de otros, como el
derecho a la informacién:

Este principio [la participacion ciudadana] bus-
ca reconocer la actual tenencia a considerar el
interés por la proteccion del medio ambiente
desde la dptica de los derechos humanos, en
particular, el derecho a gozar de un ambiente
sano. Se trata de un derecho que debe ir nece-
sariamente acompafiado de ciertos derechos
procedimentales, entre ellos, el derecho a un
recurso efectivo, el derecho a la informacion, el
derecho a la educacién y el derecho a la partici-
pacion (2014, p. 166).

Waldistrudis Hurtado hace referencia a unos ele-
mentos esenciales que permiten mejorar la calidad
de la participacion, permitiendo adoptar una deci-
sion razonada y facilitando un desarrollo sosteni-
ble. Lo anterior se describe de la siguiente manera:

Una participacion ciudadana eficaz es aquella
que abre canales de informacién, comunica-
cién y didlogos, incide en la toma de decisiones,
produce cambios ideoldgicos y actitudinales en
la percepcién y actuacion de los involucrados
para transformar practicas culturales, generan-
do nuevos aprendizajes frente a los procesos
de discusién, concertacidon y toma de decisio-
nes, articulando todas las fuerzas de las comu-
nidades (Hurtado, 2012, p. 15).

Por su parte, Esperanza Gonzales, en su analisis
sobre la eficacia de la participacidn, hace referen-
cia a unas etapas del proceso de participacién que
resultan de gran relevancia para este estudio. Gon-
zdles describe las etapas de la siguiente manera:

La eficacia de la participacidn ciudadana au-
menta cuando se dan ciertas etapas que gene-
ran mayores espacios de concertacion entre los
intervinientes. Dichas etapas son: i) Convocato-
ria, fase en la cual se presenta el llamado de las
autoridades a los interesados o afectados con
la decision administrativa; ii) Informacidn, fase
en virtud de la cual se suministran los datos,
documentos e informacién conforme a la cual
los ciudadanos construyen su propio criterio;
iii) Consulta e iniciativa, etapa en la cual los par-

ticipantes emiten su opinidn, juicio o andlisis
sobre el asunto, y se proponen alternativas u
opciones para resolver la situacién; iv) Concer-
tacion, etapa que implica acuerdo o consenso
entre varias personas con el fin de adoptar la
solucion adecuada para el escenario plantea-
do; v) Decisidn, fase en que se escoge una su-
gerencia de las varias alternativas propuestas
para definir el plan de accién a seguir sobre
determinado problema; vi) Gestion, en la cual
se implementan una serie de estrategias para
alcanzar la meta propuesta; y vii) Fiscalizacion
que se refiere a la verificacion al cumplimiento
de las decisiones tomadas (2003, p. 56).

Los anteriores elementos constitutivos del dere-
cho a la participacion irradian los mecanismos de
gestidn y participacién ambiental consagrados en
la Ley 99 de 1993, los cuales son: los terceros in-
tervinientes, las audiencias publicas ambientales,
el derecho de peticidn, y la consulta previa.

En relacién con los terceros intervinientes, este
consiste en un mecanismo de participacion confor-
me con el cual cualquier persona, natural o juridi-
ca, sin demostrar ningun interés especifico, puede
solicitar a la autoridad ambiental que lo vincule a
un tramite surtido para otorgar una licencia am-
biental, su modificacién, o cancelacién de permi-
sos o licencias de actividades que afecten o puedan
afectar el medio ambiente (Ley 99, 1993, art. 69).

La audiencia publica ambiental tiene por objeto
dar a conocer a las organizaciones sociales, comu-
nidad en general, entidades publicas y privadas la
solicitud de autorizaciones, o la existencia de un
proyecto, los impactos que este pueda llegar a ge-
nerar, asi como recibir opiniones, informaciones y
documentos que aporten a la comunidad, pudien-
do ser solicitada por el Procurador General de la
Nacidn, el Defensor del Pueblo, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, gobernadores y
alcaldes y por lo menos 100 personas o tres enti-
dades sin animo de lucro (Ley 99, 1993, art. 72).

El derecho de peticion no solamente estd estable-
cido en la Ley 99 de 1993, sino que como derecho
fundamental goza de regulacién propia en la Ley
Estatutaria 1755 de 2015. De acuerdo con estas
disposiciones, cualquier persona puede realizar
peticiones respetuosas a la autoridad con el pro-
pésito de obtener informacién relacionada con
cierto trdmite ambiental.

Por su parte, la consulta previa es un derecho fun-
damental del cual gozan las comunidades étnicas

2 Véase a Corte Constitucional [C.C.], Sentencia C-274/13 del 3 de mayo 2013.
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al momento de ejecucidn de un proyecto en su
territorio o cuando una iniciativa legislativa tenga
la potencialidad de afectar directamente a dichas
comunidades. De acuerdo con Ochoa, la consulta
previa es un derecho fundamental cuyo titular es
la minoria étnica (entiéndase indigenas y afrodes-
cendientes) como sujeto de especial proteccion
constitucional, el cual involucra otro derecho fun-
damental que es la participacién (Ochoa, 2019,
p. 398). El Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (en adelante, OIT) de 19893
define los pueblos indigenas como aquellos que
descienden de:

Poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras esta-
tales y que [...] conserven sus propias institu-
ciones sociales, econdmicas, culturales y poli-
ticas, o parte de ellas (Convenio 169 de la OIT,
1989, art. 1.1.b).

De esta manera, se reconocen “las aspiraciones
de esos pueblos a asumir el control de sus pro-
pias instituciones y forma de vida y su desarrollo
econdmico” (Convenio 169 de la OIT, 1989), esta-
bleciendo instrumentos para hacer posible dicho
control, que se materializa, entre otros, a través de
la consulta previa.

Asi, de acuerdo con el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT, los gobiernos deberdn consultar a los
pueblos interesados, mediante procesos apropia-
dos y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas que sean susceptibles
de afectarles directamente, y establecer los me-
dios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, y a todos los niveles
en la adopcidn de decisiones en instituciones elec-
tivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les con-
ciernan, siempre y cuando se efecttiien de buena fe
y de manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas (OIT,
1989, art. 6).

IV. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE CIERTAS
DISPOSICIONES DEL ACUERDO DE ESCAZU

De la lectura de las disposiciones del Acuerdo de
Escazu, hay algunas que, en nuestra opinién, plan-

tean ciertas dificultades interpretativas. Tal es el
caso del articulo 7, numeral 7, el cual establece:

El derecho del publico a participar en los proce-
sos de toma de decisiones ambientales incluird
la oportunidad de presentar observaciones por
medios apropiados y disponibles, conforme
a las circunstancias del proceso. Antes de la
adopcidn de la decision, la autoridad que co-
rresponda tomara debidamente en cuenta el
resultado del proceso de participacion (2018).

En nuestra opinién, el articulo 7, numeral 7, del
Acuerdo de Escazu plantea una dificultad inter-
pretativa en torno a lo que debe entenderse por
“tomard debidamente en cuenta el resultado del
proceso de participacion” (2018), en la medida en
que habria que determinar hasta qué punto tal fa-
cultad implica un desplazamiento de la autoridad
ambiental como entidad competente para la toma
de decisiones.

Jorge Ivan Hurtado, en su ensayo sobre el impac-
to legal de la ratificacidn del Acuerdo de Escazu
en Colombia, hace referencia al rol de la auto-
ridad como legitima responsable en la toma de
decisiones. Hurtado describe las etapas de la si-
guiente manera:

Sin embargo, la fuerza de la participacidon no
podria propiciar el desplazamiento de la auto-
ridad como legitima responsable en la toma de
decisiones , en gran medida porque éstas de-
ben ser el resultado de valoraciones cientificas.
De esta manera, existe una corresponsabilidad
entre las valoraciones ya nombradas y las ex-
pectativas del individuo como destinatario vital
del derecho superior al goce de un ambiente
sano; omitirlo conculcaria ostensiblemente los
trazados constitucionales basados en la demo-
cracia participativa (2020, p. 88).

De acuerdo con lo anterior, el rol de la autoridad
ambiental en la toma de decisiones es fundamen-
tal, no solo para garantizar la seguridad juridica
de los operadores de proyectos de desarrollo en
Colombia, sino para garantizar las medidas de
prevencion, mitigacion, correccion y compen-
sacion establecidas en los estudios de impacto
ambiental sometidos a valoracion de la autoridad
ambiental competente en la ejecucion de proyec-
tos de desarrollo.

Por su parte, el articulo 7, numeral 4, del Acuerdo
de Escazu establece:

3 Mediante la Ley 21 de 1991, el Estado colombiano ratifico el Convenio 169 de la OIT e incorporé en el derecho interno
el derecho fundamental a la consulta previa, que esta en el catalogo de derechos constitucionales por medio de la figura

del bloque de constitucionalidad.
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Cada Parte adoptard medidas para asegurar
que la participacidon del publico sea posible
desde etapas iniciales del proceso de toma de
decisiones, de manera que las observaciones
del publico sean debidamente consideradas y
contribuyan en dichos procesos. A tal efecto,
cada Parte proporcionara al publico, de mane-
ra clara, oportuna y comprensible, la informa-
cién necesaria para hacer efectivo su derecho
a participar en el proceso de toma de decisio-
nes (2018).

De la disposicion mencionada no es claro qué se
entiende por “etapas iniciales del proceso de toma
de decisiones”; esto podria dar lugar a interpretar
que se requiere vincular la participacién del publi-
co desde el momento de identificacién del predio
para el desarrollo del proyecto, o incluso desde
la preparacion del estudio de impacto ambiental.
Esta disposicion debe ser reglamentada de manera
tal, que los operadores de proyectos tengan cer-
teza del momento a partir del cual deben iniciar
los procesos su participacién. De lo contrario, dejar
la disposicién tal como estd en el Acuerdo, podria
activar riesgos derivados de posibles reclamacio-
nes de terceros al no ser considerados dentro de
una etapa que, a su juicio, debid haberse surtido el
proceso participativo.

Por su parte, el Articulo 19 del Acuerdo de Escazu
dispone:

Cuando una Parte firme, ratifique acepte o
apruebe el presente Acuerdo o se adhiera a él,
podra indicar por escrito al depositario, en lo
gue respecta a las controversias que no se ha-
yan resuelto, que acepta considerar obligatorio
uno o los dos medios de solucidn siguientes en
sus relaciones con cualquier parte que acepte
la misma obligacion: a) sometimiento a la Corte
Internacional de Justicia; b) arbitraje de confor-
midad con los procedimientos que la Conferen-
cia de las Partes establezca (2018).

De la disposicidn transcrita no resulta claro cudles
serian las razones que activarian una controversia
entre dos Estados. Surge también la inquietud res-
pecto de si un pais como Nicaragua podria someter
una disputa contra Colombia bajo el Acuerdo de
Escazu, argumentando que Colombia incumplié el
Acuerdo por haber tomado la decision de ejecutar
un proyecto de desarrollo en su propio territorio.

Tal aspecto debe ser dilucidado con el propdsito de
evitar interpretaciones que puedan dar lugar a en-
tender posibles limitaciones al poder de soberania
que ejerce cada estado sobre su propio territorio.

Frente al tema de consulta previa, es importante
cuestionarse si el Acuerdo de Escazu debe ade-
lantar su tramite, antes de que el presidente de
la Republica sancione la ley aprobatoria. En el
marco del control de constitucionalidad de los
tratados internacionales y de sus leyes aprobato-
rias, la Corte ha reiterado que tiene el deber de
verificar si estos instrumentos han debido some-
terse a consulta previa y, en tal caso, si esta se
llevo a cabo.

A la luz de la jurisprudencia constitucional, solo es
necesario someter a consulta previa: (i) los trata-
dos que impliquen afectacién directa a las comu-
nidades étnicas; vy (ii) las medidas de orden legisla-
tivo y administrativo que se adopten en desarrollo
del tratado y que impliquen afectacidn directa.

Por otro lado, no es necesario agotar la consul-
ta previa cuando el tratado internacional o las
medidas que lo desarrollen: (i) no impliquen una
afectacion directa sobre el territorio o sobre as-
pectos definitorios de la identidad cultural de las
comunidades titulares de este derecho; (ii) ca-
rezca de disposiciones que regulen de manera fa-
vorable o desfavorable a tales sujetos, impongan
limitaciones, gravdamenes o beneficios particula-
res a los mismos; o (iii) solo contenga disposicio-
nes generales que no alteren el estatus de tales
comunidades®.

Hasta aqui pensariamos que no habria necesidad
de surtir el proceso de consulta previa para el
Acuerdo de Escazu, dado que su ratificacion no
implica per se una afectacién directa a las comu-
nidades étnicas.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en la sen-
tencia SU-123 de 2018, ha explicado que la con-
sulta previa también procede cuando: (i) una po-
litica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de
los derechos de los pueblos indigenas o tribales;
(i) cuando la medida se oriente a desarrollar el
Convenio 169 de la OIT; (iii) si se imponen cargas o
atribuyen beneficios a una comunidad, de tal ma-
nera que modifiquen su situacidn o posicion juridi-
ca; (iv) o se presente una interferencia en los ele-
mentos definitorios de la identidad o cultura del
pueblo concernido (Sentencia SU-123/18, 2018).

De acuerdo con tal pronunciamiento de la Corte
Constitucional, la ratificacion del Acuerdo de Esca-
zU podria entenderse como una medida orienta-
da a desarrollar el Convenio de la OIT o, incluso,
podria entenderse como la atribucién de un bene-
ficio a una comunidad étnica, de tal manera que

4 Véase a Corte Constitucional [C.C.], Sentencia C-252/19 del 6 de junio de 2019.
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se modifica su situacion o posicién juridica al mo-
mento de implementacién del Acuerdo de Escazu.

Bajo ese entendimiento, indudablemente el
Acuerdo de Escazu activaria la necesidad de rea-
lizar un proceso de consulta previa bajo los pos-
tulados de la Corte Constitucional. Hasta el mo-
mento no se ha realizado un proceso de consulta
previa, pero podria existir la posibilidad que du-
rante el estudio de exequibilidad, que debe surtir-
se ante la Corte Constitucional, se declare que el
Acuerdo de Escazu debid haber surtido el tramite
de consulta previa.

V.  CONSIDERACIONES FRENTE A LA IMPLE-
MENTACION DEL ACUERDO DE ESCAZU EN
COLOMBIA

En primer lugar, resulta relevante mencionar el ar-
ticulo 13 del Acuerdo de Escazu, el cual establece:

Cada Parte, de acuerdo con sus posibilidades
y de conformidad con sus prioridades nacio-
nales, se compromete a facilitar los medios de
implementacion para las actividades naciona-
les necesarias para cumplir las obligaciones de-
rivadas del presente Acuerdo (2018).

Tal disposicidon nos lleva a concluir que el acuerdo
no es auto-ejecutable. Debe ser implementado
en los ordenamientos juridicos de cada Estado
Parte. Sin embargo, no existe un término de im-
plementacién del Acuerdo, lo cual, eventualmen-
te, podria activar potenciales demandas o recla-
maciones del publico por la no adopcion de una
reglamentacién en un tiempo razonable, para
que por via de fallos judiciales, se exija el proceso
de implementacion.

A continuacion se exponen algunas consideracio-
nes frente a los vacios identificados en los meca-
nismos de participacién consagrados en la regula-
cién colombiana, que podrian ser objeto de modi-
ficacién con ocasién de la ratificacién del Acuerdo
de Escazu:

A. Terceros intervinientes

Como ya lo mencionamos, el mecanismo de parti-
cipacion relativo a los terceros intervinientes con-
siste en la facultad que tiene cualquier persona
natural o juridica, sin necesidad de demostrar in-
terés juridico alguno, para intervenir en las actua-
ciones administrativas para la expedicidon, modifi-
cacion o cancelacién de permisos o autorizaciones
ambientales.

Eduardo del Valle, en su articulo sobre el Acuer-
do de Escazu y licenciamiento ambiental, hace un

interesante analisis sobre la implementacion del
Acuerdo de Escazu, frente a los mecanismos de
participacién existentes en nuestro ordenamien-
to juridico.

Respecto de los terceros intervinientes, Del Valle
sefiala lo siguiente:

El reconocimiento del tercero interviniente le
otorga fundamentalmente dos derecho: que se
le notifiquen todas las decisiones administrati-
vas (pero no las actuaciones administrativas),
y presentar recursos en via gubernativa contra
dichas decisiones administrativas. Este meca-
nismo Unicamente procede durante el tramite
de solicitud, modificacion o cancelacién de li-
cencia ambiental. Infortunadamente las auto-
ridades ambientales han asumido una posicion
interpretativa exegética al momento de aplicar
el referido articulo 69 de la ley 99 de 1993, y
por lo mismo, no permiten el reconocimiento
de terceros intervinientes durante la ejecucidn
del proyecto, obra o actividad con el fin de
que estén al tanto del instrumento ambiental,
como de los requerimientos de la autoridad
ambiental (2020, pp. 93-94).

Asi las cosas, y al ser este un mecanismo que Uni-
camente procede durante el tramite de solicitud,
modificacion o cancelacion de una licencia, la im-
plementacién del Acuerdo de Escazu requeriria
que se permitiera el reconocimiento del tercero
interviniente durante la ejecucidon del proyecto,
obra o actividad, con el fin de que estén informa-
dos sobre el cumplimiento de la totalidad de las
obligaciones derivadas de la licencia ambiental,
como de cada uno de los requerimientos realiza-
dos por la autoridad ambiental durante la ejecu-
cién del proyecto. La implementacion del Acuerdo
de Escazu requeriria realizar los ajustes normativos
necesarios, de tal manera que la figura del tercero
interviniente no se extinga con el otorgamiento de
la licencia ambiental.

B.  Audiencias publicas ambientales

Como se sefialé anteriormente, la audiencia pu-
blica tiene por objeto dar a conocer al publico la
solicitud de autorizaciones, o la existencia de un
proyecto, los impactos que este pueda llegar a ge-
nerar, asi como recibir opiniones, informacién y
documentos que aporte la comunidad.

Aunque este espacio no constituye un espacio de
debate, discusidén o adopcion de decisiones sino
mas un espacio de intercambio de informacidn, no
creemos que esta disposicion deba ser modificada
como resultado de la aprobacién del Acuerdo de
Escazu, porque el articulo 72 de la Ley 99 de 1993
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establece que la decisidon administrativa expedida
por la autoridad ambiental debe ser motivada,
teniendo en cuenta las intervenciones y pruebas
recogidas durante la audiencia. Dado que en este
escenario se toman en consideracion las opiniones
y consideraciones del publico, en nuestra opinidn
no habria necesidad o justificacion alguna para
modificar la regulacion aplicable a las audiencias
publicas ambientales.

C. Derecho de peticion

Respecto del derecho de peticién, en Colombia
tipicamente las respuestas de la autoridad son
muy superfluas y en varias ocasiones no ofre-
cen informacidon completa respecto de posibles
fuentes de contaminacién en determinadas areas
gue pueden estar afectando, no solamente los
miembros de determinada comunidad, sino el
medio ambiente en general. En ciertas circuns-
tancias, tampoco se suministra informacion clara
respecto del deber de las autoridades de realizar
actividades de monitoreo y registro de fuentes de
contaminacion (por ejemplo, en el caso de emi-
siones atmosféricas). Esta situacion podria, even-
tualmente, llegar a requerir de una modificacion
del alcance a las respuestas suministradas por las
autoridades a los derechos de peticién en mate-
ria ambiental.

Para el caso particular de la Ley Estatutaria 1755
de 2015, se requeriria de una modificacidn a través
de una Ley Estatutaria, lo cual estaria sujeta a la
aprobacién de la mayoria absoluta de los miem-
bros del Congreso (debe hacerse dentro de una
misma legislatura). Adicionalmente comprenderia
la revision previa de la Corte Constitucional sobre
la exequibilidad del proyecto.

D. Modificaciones de licencia ambiental

Dado que la figura del tercero interviniente se ago-
ta hasta el otorgamiento de la licencia ambiental,
tipicamente el publico no tiene cdmo conocer so-
bre los procesos de solicitudes de modificacion de
los instrumentos de manejo ambiental. En lo que
respecta a la modificacién de la licencia ambiental
bajo facultades de la autoridad ambiental, al tra-
tarse de una decisiéon administrativa de la autori-
dad, no se incluye en este proceso a la comunidad
o al publico en general, lo que implicaria, eventual-
mente, la necesidad de incluir mecanismos de pu-
blicidad bajo el Acuerdo de Escazu.

E. Notificacion de cambios menores y pronun-
ciamiento de giro ordinario

De acuerdo con la regulacion ambiental aplicable,
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

esta facultado para establecer listados de activi-
dades consideradas como cambios menores, caso
en el cual solo se requiere que el beneficiario del
instrumento de manejo ambiental informe la acti-
vidad incluida en tal listado con el propdsito que
la autoridad ambiental ejecute las actividades de
control y seguimiento correspondientes.

En lo que respecta al pronunciamiento de cambio
menor bajo giro ordinario, cuando el beneficiario
de un instrumento de manejo ambiental requiere
adelantar una actividad que sea considerada como
‘cambio menor’, pero que tampoco esté incluida
dentro del listado de actividad considerada como
cambio menor, el beneficiario debe pedir a la au-
toridad ambiental competente que evalue la soli-
citud y se pronuncie respecto de si la modificacién
de la licencia ambiental es procedente o no.

En relacién con la notificaciéon de cambios meno-
res o pronunciamientos de giro ordinario, Eduardo
del Valle detalla ciertos vacios que se derivan de
estos mecanismos, de cara al Acuerdo de Escazu:

Este tipo de notificaciones no son suficiente-
mente publicadas ni conocidas por la comuni-
dad. Si bien la comunidad las puede evidenciar
en los expedientes publicos, se requiere de la
consulta permanente del expediente para co-
nocer la notificaciéon del cambio menor, por
cuanto la notificacién del cambio menor no im-
plica la necesidad de socializar y/o informar el
cambio a las comunidades del area de influen-
cia del proyecto, obra o actividad licenciada
(2020, pp. 98-99).

VI. RECOMENDACIONES

A continuacion detallamos algunas recomendacio-
nes que, consideramos, deben tenerse en cuenta
al momento de ratificar el Acuerdo de Escazu:

- La participacion del publico no puede ge-
nerar el desplazamiento de la autoridad
como responsable en la toma de decisiones
ambientales. Si bien es cierto que la autori-
dad debe dar importancia a la participacion
ciudadana al momento de la toma de deci-
siones, debe generarse un equilibrio en la
medida que las decisiones de las autorida-
des ambientales competentes deben venir
acompafiadas de valoraciones cientificas.

Se considera que la reglamentacidon del
Acuerdo de Escazu debe estar encaminada
a fortalecer los mecanismos de participacion
existentes en la regulacién, mas no a crear
instituciones ni mecanismos de participa-
cion adicionales.
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- Es necesaria la expedicidn de la Ley Estatu-
taria de Consulta Previa, lo cual permitira
tener unas reglas claras de cara al proceso
participativo de las comunidades étnicas,
al momento de desarrollo o ejecucidn de
proyectos, obras o actividades que activen
esa obligacion.

- Una vez ratificado el Acuerdo de Escazu,
debera ser implementado en los periodos
legislativos correspondientes, con el fin de
evitar dilaciones que podrian activar poten-
ciales reclamaciones.

Vil. CONCLUSIONES

Colombia ya cuenta con un marco normativo lo
suficientemente amplio en materia de mecanis-
mos de participacidén en asuntos ambientales. La
clave del Acuerdo de Escazu en Colombia estd en
su implementacién. El Acuerdo debe constituirse
en una herramienta, no para crear mecanismos de
participacion o instituciones adicionales, sino para
robustecer los mecanismos existentes en nuestra
regulacién con el propédsito de potencializar el
derecho a la participacion del publico en asuntos
ambientales. Una inadecuada implementacion
podria llegar a generar el desplazamiento de la
autoridad ambiental como entidad legitima en la
toma de decisiones ambientales, lo cual pondria
en riesgo los proyectos de desarrollo en Colombia.
El ejercicio a la participacién ambiental o acceso a
la informacién no puede convertirse en una paten-
te de corzo que justifique que cualquier persona
u organizacion pueda obstaculizar el desarrollo de
proyectos importantes para el pais. Esto ocasiona-
ria graves consecuencias sociales y econdmicas.

Es por ello que la incorporacién de estandares
especificos que permitan fortalecer los meca-
nismos de participacién existentes en nuestra
regulacion generaria seguridad juridica para los
actores en la gestién ambiental, lo cual induda-
blemente sienta las bases para prevenir conflic-
tos socio ambientales durante la ejecucién de
proyectos en Colombia. T
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LA VIGENCIA DE LA LEY TRANSITORIA DE MUNICIPALIDADES
DE 1857 Y SU NATURALEZA DECLARATIVA DE INTERES
NACIONAL: A PROPOSITO DEL CASO DEL CENTRO

POBLADO DE IQUICHA

THE VALIDITY OF THE TRANSITORY LAW OF MUNICIPALITIES OF 1857
AND ITS DECLARATORY NATURE OF NATIONAL INTEREST:

During the provisional government of marshal
Ramén Castilla  (1855-1858), the National
Convention installed in 1855, promulgated the
Transitory Law of Municipalities on January
2, 1857. This law provided for the creation of
municipalities in 691 districts included in the then
existing provinces and departments, among which
the district of Iquicha, located in the province
of Huanta, region of Ayacucho, is mentioned.
However, due to socio-political events and conflicts
that affected the cohesion, life and development
of this community, the demarcation action was
not carried out. Already in 2022, the author of this
work was contacted with some representatives of
the Iquichana community —resettled in a perfectly
determinable high Andean area as they were told—
to take some legal action aimed at demanding the
Peruvian State implement the respective district.

Thus, this text derives from the thesis that the
author raised in a compliance process initiated
against the Department of Demarcation and
Territorial Organization of the Presidency of the
Council of Ministers, due to the reluctance of this
body to execute the aforementioned law of mu-
nicipalities (material inactivity of the Public Ad-
ministration). To achieve this objective, the author
claims that the law in question has a declaratory

REGARDING THE IQUICHA'S CASE

Vicente Brayan Villalobos Villalobos

Universidad de San Martin de Porres

Durante el gobierno provisional del mariscal Ra-
mon Castilla (1855-1858), la Convencién Nacional
instalada en 1855 promulgd la Ley Transitoria de
Municipalidades el 2 de enero de 1857, disponien-
do la creacion de municipalidades en 691 distritos
comprendidos en las provincias y departamentos
entonces existentes, entre los cuales se menciona
al distrito de Iquicha, ubicado en la provincia de
Huanta, regiéon de Ayacucho. Sin embargo, por
acontecimientos y conflictos sociopoliticos que
afectaron la cohesion, vida y desarrollo de esta
comunidad, no se concretd dicha accion demarca-
toria. Ya en el 2022, el autor del presente trabajo
fue contactado por algunos representantes de la
comunidad iquichana -reasentada en una zona
altoandina perfectamente determinable segun se
lo manifestaron— para emprender alguna accion
legal destinada a exigir al Estado peruano la imple-
mentacion del respectivo distrito.

Asi, este texto deriva de la tesis que el autor planted
en un proceso de cumplimiento incoado contra la
Secretaria de Demarcacion y Organizacion Territo-
rial de la Presidencia del Consejo de Ministros, de-
bido a la renuencia de este drgano para ejecutar la
referida ley de municipalidades (inactividad mate-
rial de la Administracién Publica). Para lograr este
objetivo, el autor sostiene que la ley en cuestion
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nature of national interest, despite not containing
the linguistic statement used by the current leg-
islative technique for the drafting of declarative
laws. During the development of his reasoning
and argumentation, he addresses several issues
closely linked to the controversy, such as the va-
lidity and effectiveness of the norms, the meth-
ods of legal interpretation, the material content
of the declarative laws, the collision between the
constitutional precedent “Villanueva Valverde”
and the new regulation of the compliance pro-
cess, among other concepts and legal categories.
Likewise, to contextualize the case and highlight
the social problems of the Iquichano people, it in-
tegrates some sociological and historical studies
of this community.

KEYWORDS: Territorial demarcation and
organization; district of Iquicha; declaratory
laws of national interest; normative validity and
effectiveness; methods of legal interpretation.

tiene naturaleza declarativa de interés nacional, a
pesar de no contener el enunciado lingiiistico usa-
do por la técnica legislativa actual para la redac-
cion de las leyes declarativas. Durante el desarrollo
de su razonamiento y argumentacion, aborda va-
rios temas estrechamente vinculados a la contro-
versia, tales como la validez, vigencia y eficacia de
las normas, los métodos de interpretacion juridica,
el contenido material de las leyes declarativas, la
colision entre el precedente constitucional “Villa-
nueva Valverde” y la nueva regulacion del proceso
de cumplimiento, entre otros conceptos y catego-
rias juridicas. Asimismo, a fin de contextualizar el
caso y evidenciar la problemdtica social del pueblo
iquichano, integra algunos estudios socioldgicos e
historicos de esta comunidad.

PALABRAS CLAVE: Demarcacion y organizacion te-
rritorial; distrito de Iquicha; leyes declarativas de
interés nacional; validez y eficacia normativa; mé-
todos de interpretacion juridica.
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Si observamos de cerca —y con honestidad— la
interpretacion tal como la practican los juristas,
comprobamos que no se trata de un puro esfuerzo
intelectual que extrae una conclusion vdlida

—la unica vdlida— de una norma, sino de una
confrontacion vital de perspectivas e intereses
que intentan imponerse unos a otros dentro

de las fronteras lingliisticas de las normas: la
interpretacion es mds una tarea de construccion
que de inteleccion, es mds el resultado de un
conflicto de poderes que de una deduccion racional
(De Trazegnies Granda, 2018, pp. 47-48).

. INTRODUCCION

El proceso de descentralizacidn es una politica de
Estado iniciada en el 2002, cuyo antecedente se
encuentra en el truncado proceso de regionali-
zacion que fue consagrado en la Constitucion de
1979 para crear gobiernos regionales en todo el
territorio nacional. Basicamente, la finalidad de
la descentralizacién es propiciar el desarrollo in-
tegral, armdnico y sostenible del pais, mediante
la “separacion de competencias y funciones, y el
equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles
de gobierno (central, regional y local), en beneficio
de la poblacidén” (Ley 27783, 2002, art. 3). Desde
un punto de vista instrumental, la division de fun-
ciones y atribucién de competencias entre los tres
niveles de gobierno es la técnica politica utilizada
para dotar de funcionalidad a la separacion terri-
torial o vertical del poder, que es un principio del
derecho publico arraigado en los Estados demo-
craticos. En cuanto a su estructura, este proceso
se implementa progresiva y permanentemente en
funcion a cuatro componentes: territorio, gobier-
no, jurisdiccion y autonomia. Los instrumentos y
procedimientos establecidos en la normativa que
regula esta materia estan disefiados, por tanto,
para articular e integrar estos cuatro elementos.
Uno de tales instrumentos es la competencia de-
marcatoria derivada de la funcion gubernamental
y administrativa del Estado; aunque algunas accio-
nes demarcatorias estan condicionadas por la fun-
cidn legislativa al requerir la promulgacién de una
ley antes de ser implementadas, tal como es el caso
de la creacién de distritos, tema que comprende
precisamente el objeto del presente trabajo.

En efecto, el objeto central de la presente investi-
gacion es la Ley Transitoria de Municipalidades de
1857; especificamente, buscaré absolver la duda
sobre su vigencia y eficacia en la actualidad. El mo-
tivo de la eleccidon de este tema radica en el es-
caso desarrollo tedrico-juridico en el Peru sobre la
competencia demarcatoria estatal; y no encuentro
mejor manera de aportar a esta materia a partir
de un estudio de caso en el que participo como
asesor juridico de un centro poblado asentado

en la zona altoandina de Huanta, region Ayacu-
cho, quienes me manifestaron su interés de exigir
al Estado la conversion politico-administrativa de
su circunscripcidn a la categoria de distrito con la
nomenclatura de ‘Iquicha’. Este nombre identifica
culturalmente a esta comunidad ayacuchana cu-
yas raices histéricas se remontan a la etapa final
del virreinato, y quienes posteriormente tuvieron
presencia significativa en varios acontecimientos
sociopoliticos de la etapa republicana. Alegan que
la mencionada ley de municipalidades respalda su
demanda social.

Un historiador, que forma parte del equipo técni-
co encargado de recopilar informacién para elabo-
rar el expediente de diagndstico y zonificacidn que
sustente esta accion demarcatoria con los requisi-
tos prescritos por la legislacion, me consulté sobre
la viabilidad de hacer valer dicha ley sancionada
por la Convencidn Nacional de 1855 y promulgada
durante el gobierno provisorio del mariscal Ra-
mon Castilla (1855-1858). Sucede que, en virtud
de esta ley se dispuso la creacion de municipalida-
des en 691 distritos comprendidos en las provin-
cias y departamentos entonces existentes, entre
los cuales se menciona precisamente al distrito
de Iquicha. Sin embargo, a pesar de este mandato
legal, por hechos sociopoliticos que afectaron la
integracion y desarrollo de esta comunidad, no se
efectivizd la creacion del gobierno local respectivo
ni mucho menos se trazaron oficialmente los limi-
tes territoriales.

He de confesar que en un primer momento me
mostré bastante escéptico sobre la posibilidad
de lograr la eficacia de una ley promulgada hace
aproximadamente 165 afios, por cuanto es ley na-
tural que el transcurso del tiempo cambie profun-
damente el estado de cosas existente en un mo-
mento y lugar determinados, generando con ello
la necesidad de emprender sucesivas modificacio-
nes al ordenamiento juridico con la finalidad de
regular los nuevos fendmenos sociales. Bajo esta
Optica, la validez y, sobre todo, vigencia de la ley
en cuestién se tendria por entredicho. Sin embar-
go, tras una mayor reflexion, comprendi que esto
no era mas que una apreciacion muy superficial,
incluso bastante ociosa y facilista de mi parte. La
labor de todo abogado consiste en proyectar una
tesis motivada por la necesidad de esclarecer una
incertidumbre y dirigida a defender los intereses
juridicamente protegidos de su patrocinado, siem-
pre sobre la base de lo juridicamente razonable,
pero sin que esto constrifia la actividad creativa
fundada en la libertad de pensamiento.

El operador del derecho cumple una funcién so-
cial al ser un agente que usa los métodos juridicos
para coadyuvar en la formacién de una concreta
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organizacion social en la que vive y con la que se
compromete. El desarrollo del derecho requiere
de un pensamiento inconforme con la situacién
presente y lo suficientemente creativo para cons-
truir y defender una propuesta innovadora, la
cual, de convertirse en el nuevo paradigma, tam-
bién estara expuesta —qué duda cabe— a sucesi-
vas reformas que respondan mejor a las nuevas
circunstancias. Fernando de Trazegnies reflexio-
na ilustradamente sobre esta visién del derecho
como creacion incesante:

El orden resulta de un movimiento centripeta
que busca unificar, que pretende totalizar sig-
nificativamente la diversidad. Pero si el orden
fuera pleno, la diversidad desapareceria y el
sistema perderia su dinamismo interno. Por
ello, esas fuerzas centripetas presuponen, co-
existen y generan fuerzas centrifugas que tien-
den a cuestionar el orden, a fragmentar la uni-
dad y a desarrollar la multiplicidad. Y esta es la
respiracion de la historia y quiza la respiracion
de la vida en todas sus dimensiones: una cons-
tante aspiracién y espiracion, una implosién y
una explosion. La razén concentra mientras la
libertad desparrama. Pero si la razdn concentra
demasiado, mata la libertad y se vuelve totali-
taria; y si la libertad desborda la razén, el cos-
mos se disuelve en el caos y la propia libertad
se pierde.

En consecuencia, esta dialéctica de la razéon
y de la libertad genera un orden dindmico en
el que la razén disciplina y hace coherente la
libertad; y la libertad flexibiliza e impide el
anquilosamiento de las estructuras racionales
(2018, p. 75).

Esa lucha entre la razén uniformadora y la liber-
tad creativa se presenta, en mayor o menor me-
dida, en cada caso particular que, sumado a otras
situaciones controvertidas, forman un orden so-
cial establecido a través de un proceso dialéctico.
El abogado debe ser acucioso para identificar los
conflictos sintomaticos de la fuerza centrifuga de
la historia y otros que, en cambio, requieren un
tratamiento rigurosamente racional que tienda a
reafirmar el orden existente, la uniformidad, esta-
bilidad y consolidacidn de la jurisprudencia que es
el barémetro de los conflictos humanos. Por ello,
veo propicia la ocasién de compartir la argumen-
tacion que construi motivado por el germen de la
inconformidad a fin de exigir la eficacia de la Ley
Transitoria de Municipalidades de 1857 mediante
un proceso de cumplimiento incoado contra las
autoridades del gobierno central competentes en
materia demarcatoria.

La causa aun se encuentra pendiente de juz-
gamiento en primera instancia, pero desde ya

sostengo que estamos ante una controversia de
especial relevancia, la cual, con el decurso del
proceso y las instancias respectivas, trascendera
en el ordenamiento juridico peruano. Ello debido
al vacio normativo, jurisprudencial y doctrinario
sobre el contenido material de las leyes decla-
rativas, en especifico sobre las que declaran de
interés nacional y/o necesidad publica determi-
nada actuacién del Poder Ejecutivo; no obstante
que vienen presentandose exponencialmente en
la practica parlamentaria en tal cantidad que, a
mi juicio, seria inconveniente adoptar una acti-
tud negacionista y represiva, sino mas bien con-
vendria teorizar sobre un contenido material
que sirva de parametro a los legisladores y asi
limitar la produccion abusiva de estas leyes que,
sin duda, han mermado la calidad legislativa vy,
consecuentemente, la funcién representativa de
nuestro Congreso. Afirmo esto porque, como de-
mostraré mas adelante, el entendimiento de este
tema resulta determinante para la resolucién del
caso presentado.

La estructura de este trabajo serd la siguiente. Em-
pezaré describiendo la estrategia procesal emplea-
da para encauzar la pretension de eficacia de la Ley
Transitoria de Municipalidades de 1857 a favor del
centro poblado de Iquicha. Luego, narraré los he-
chos que suscitaron la controversia; para ello con-
sideré importante tomar en cuenta el contexto his-
tdrico que condiciond su surgimiento. En seguida,
por coherencia légica, desarrollaré los argumentos
sobre la validez y vigencia de la citada ley, pues
carece de asidero pretender la eficacia de una
norma legal que ha perdido su vigencia, sea por
abrogacion legal (expresa o tdcita) o declaracidn
de inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC). Posteriormente,
sustentaré que la ley bajo analisis tiene naturaleza
declarativa de interés nacional a pesar de no estar
redactada con el enunciado linglistico utilizado
por la técnica legislativa actual para formular este
tipo de leyes.

Arribo a esta conclusidn a partir de dos métodos
hermenéuticos: uno textual o légico-juridico y otro
contextual o sociopolitico. La razén elemental de
usar estos dos métodos interpretativos es que el
sentido de toda ley se construye a partir de la 16-
gica formal y, complementariamente, del contexto
dentro del cual ha de desplegar sus efectos. Por
lo demas, la validez de esta tesis implicaria que la
Secretaria de Demarcacién y Organizacion Territo-
rial (en adelante, SDOT) —en tanto ente rector del
Sistema Nacional de Demarcacién y Organizacién
Territorial- asuma competencia exclusiva para la
accion demarcatoria de implementacion del distri-
to de Iquicha, conforme lo establece la legislacidn
de la materia.
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En la parte conclusiva de este trabajo, propondré,
a partir de este caso concreto, algunos criterios
para determinar un minimo contenido material
aplicable a las leyes declarativas de interés nacio-
nal y/o necesidad publica en materia de demarca-
cion territorial. Ciertamente sera un esbozo, una
tentativa que no puede llenar el vacio existente en
el derecho peruano ni mucho menos generalizar-
se sin mas. Entonces, quedaria pendiente analizar
otras materias que también suelen ser objeto de
leyes declarativas tales como la expropiacién, las
excepciones establecidas en la normativa de con-
trataciones del Estado, las excepciones contempla-
das en la normativa que regula el ciclo de inversidn
publica, la ejecucion de obras publicas correspon-
dientes a los sectores asignados a los ministerios,
entre otras actividades administrativas. Sin duda,
el estudio de estos topicos permitiria elaborar una
teoria de las leyes declarativas aplicable a todas
las materias susceptibles de ser reguladas por esta
clase de normas.

Una ultima acotacion antes de empezar. Durante
el desarrollo de mi argumentacidn abordaré varias
categorias vinculadas directa o indirectamente a la
perspectiva juridica de la controversia, tales como
la validez, vigencia y eficacia de las normas juridi-
cas, los métodos de interpretacidn juridica (temas
comprendidos en la teoria general del derecho),
la distintas formas que adopta el poder constitu-
yente originario, la vigencia de las normas dictadas
por gobiernos antidemocraticos, la diferencia en-
tre las normas autoaplicativas y heteroaplicativas,
la colision entre el precedente constitucional ‘Vi-
llanueva Valverde’ y la nueva regulacién del pro-
ceso de cumplimiento en cuanto a las causales de
improcedencia, entre otros mas. Asimismo, a fin
de contextualizar el caso y poner en evidencia el
complejo problema estructural y multidimensional
del pueblo iquichano, integraré en varios pasajes
del texto algunos estudios socioldgicos e histéricos

acerca de esta comunidad, asi como los correspon-
dientes a la historia constitucional peruana.

Il. LA ESTRATEGIA PROCESAL

En virtud del inciso 6 del articulo 200 de la Consti-
tucion Politica del Peru y del articulo 65 del Nue-
vo Cédigo Procesal Constitucional (en adelante,
NCPCo), Ley 31307, recurri al Poder Judicial con el
objetivo de ejercer accién de cumplimiento contra
la SDOT de la Presidencia del Consejo de Ministros
(en adelante, PCM)?, en su calidad de ente rector
del Sistema Nacional de Demarcacién Territorial
conforme lo establece el inciso 1 del articulo 5 de
la Ley de Demarcacion y Organizacidn Territorial,
Ley 27795 (2002)3; ello a fin de que ejecute el man-
dato contenido en la Ley Transitoria de Municipali-
dades de 1857, en el extremo que ordena crear el
distrito de Iquicha dentro de la provincia de Huan-
ta, regidn Ayacucho. Para dar cumplimiento a esta
ley, el 6rgano demandado también debera cefiirse
a lo preceptuado en el tercer parrafo del inciso 1
del articulo 5y en el primer parrafo del articulo 13
de la citada Ley 27795, que le confieren la compe-
tencia de realizar directamente acciones demarca-
torias en zonas del territorio declaradas de interés
nacional por el Congreso de la Republica (2002).

El ejercicio de esta pretensidn se sustenta en la
legitimidad para obrar extraordinaria estatuida
en el segundo pdrrafo del articulo 67 del NCPCo,
segun el cual “la defensa de derechos con intere-
ses difusos o colectivos correspondera a cualquier
persona” (2021), caso en el cual la legitimacion
para obrar activa en el proceso de cumplimiento
se ejerce en representacion del grupo de personas
afectadas en su derecho fundamental a la eficacia
de las normas legales y los actos administrativos,
frente a la inactividad material de la Administra-
cién Publica. En aplicacion de este precepto pro-
cesal, promovi el proceso de cumplimiento en re-

' Recientemente modificada por la Ley 31583, Ley que modifica diversos articulos del Nuevo Codigo Procesal Constitu-

cional, con la finalidad de asegurar el correcto ejercicio de los procesos constitucionales, publicada el 05 de octubre de
2022 en el diario oficial EI Peruano.

La causa ha recaido en el Sexto Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, y viene tramitandose
con la sentencia recaida en el Expediente 05972-2022. La razén por la que opté por accionar en el distrito judicial de
Lima y no en Ayacucho fue que el NCPCo no ha fijado explicitamente la competencia territorial en los procesos de cumpli-
miento, como si sucede con el resto de los procesos constitucionales de la libertad. Frente a esta omisién del legislador,
se debe considerar que, si la SDOT es un 6rgano de linea de la PCM y, ademas, es el ente rector del Sistema Nacional
de Demarcacion Territorial por mandato de la Ley 27795, por tanto, tiene competencia en todo el territorio nacional, por
lo que, en principio, seria competente cualquier juzgado constitucional del pais. No obstante, en aras de respetar los
principios que organizan la justicia constitucional, opté por postular la demanda en la Corte Superior de Justicia de Lima
por convenir mejor a los intereses de la comunidad iquichana. Hay que considerar que en la regiéon Ayacucho aun no se
han implementado juzgados especializados en lo constitucional, lo cual garantizaria la resolucién de esta controversia
de manera mas cualificada. Asimismo, el domicilio legal de la sede central de la PCM se encuentra en Lima, de modo
que, en aplicacion del articulo 25 del Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente a los procesos constitucionales en
casos de laguna legal, “es juez competente el del lugar donde tenga su sede la oficina o reparticion del Gobierno Central,
Regional, Local o ente de derecho publico que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se reclama” (1992).

Modificada por la Ley 30918, Ley que fortalece los mecanismos para el tratamiento de las acciones de demarcacion
territorial, publicada el 25 de febrero de 2019 en el diario oficial El Peruano.
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presentacion de la poblacién iquichana, por cuan-
to constituyen uno de los sujetos de derecho en
cuyo beneficio se dicté el mandato legal contenido
en la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857.
En contrapartida, los sujetos con legitimidad para
obrar pasiva en este proceso son:

- La PCM, representada por el alto funcionario
publico Anibal Torres Vasquez, a la fecha de
culminacién de este trabajo.

- La SDOT de la PCM, representada por el
funcionario publico Jorge Antonio Rimara-
chin Cabrera, designado mediante Resolu-
cion Ministerial 190-2021-PCM, quien se ha
mostrado renuente de ejecutar el mandato
legal invocado.

- La Procuraduria Publica de la PCM, érgano
defensor de los intereses de este Ministerio
del Poder Ejecutivo, a cargo del funcionario
publico Carlos Enrique Cosavalente Chamo-
rro; ello de conformidad con lo dispuesto
en el literal a del inciso 1 del articulo 25 del
Decreto Legislativo 1326*, que estructura el
Sistema Administrativo de Defensa Juridica
del Estado y crea la Procuraduria General
del Estado.

lll.  DESCRIPCION DE LOS HECHOS

A. Antecedentes historicos en el que se en-
marca la controversia

Antes de describir la problematica concreta que
motivo la demanda, conviene contextualizarla en
la historia, precisando algunos sucesos politicos
qgue marcaron los derroteros para la municipaliza-
cién del Estado peruano tal como la conocemos
en la actualidad. Por tanto, el propdsito de este
sub-acapite es demostrar la causalidad histérica
del caso.

Dicho esto, el municipio en el Perd, como forma de
organizacion sociopolitica, se remonta al periodo
incaico, basado en agrupaciones de familias deno-
minadas Ayllus. Tras la conquista espafiola del Ta-
huantinsuyo y la instauracién del virreinato perua-
no, se instala el primer Cabildo de Lima que, luego
de la muerte de Diego de Almagro y Francisco Piza-
rro, desaparece para dar paso a los corregimientos
y los partidos como subunidades politico-adminis-

trativas. Ya en la etapa republicana, la disposicién
de crear municipios estuvo presente desde el Es-
tatuto Provisorio de 1821, dictada por el liberta-
dor Don José de San Martin, hasta la Constitucion
de 1834, aunque con diferencias sustanciales en
cuanto a los criterios de eleccion popular de los
gobiernos locales (autoridades municipales) (Salas
Zegarra, 2013, pp. 178-180).

Este proceso sociopolitico se trunca cuando en
la Constituciéon de Huancayo de 1839 (de corte
conservadora y autoritaria), sancionada durante
el gobierno del mariscal Agustin Gamarra, se su-
primieron los municipios y se abolieron las juntas
departamentales y, en su reemplazo, se crean las
intendencias, a cargo de funcionarios dotados de
facultades ejecutivas, sociales y de policia, nom-
brados por el gobierno central. Como es de adver-
tirse, esta reforma fue una reaccion conservadora
frente a las constituciones liberales precedentes,
con el objetivo de recobrar la supuesta pérdida
de autoridad del Poder Ejecutivo, centralizando el
poder politico y cercenando los derechos de par-
ticipaciéon ciudadana, necesarios para crear orga-
nos de gobierno local. De esta manera, la figura
del caudillo militar fue fortalecida (Salas Zegarra,
2013, p. 182).

El fallecimiento de Agustin Gamarra en 1841 propi-
cié que por Ley del 09 de diciembre de 1853 se res-
tablezcan los municipios, reforma que se capitalizé
con la revolucién liberal de 1854, encabezada por
el mariscal Ramdn Castilla y con el apoyo de los po-
liticos liberales Pedro Galvez Egusquiza y Manuel
Toribio Ureta, el cual culminé con el derrocamien-
to del entonces presidente José Rufino Echenique.
Durante este interregno, el mariscal Ramoén Cas-
tilla asume la presidencia provisoria y convoca a
elecciones para conformar la Convencidn Nacional
que debia sancionar la nueva Constitucion, a fin de
que sirva de base normativa a la transicién demo-
cratica a través del sufragio popular (Salas Zegarra,
2013, p. 182).

La Convencién Nacional se instalé el 14 de julio de
1855. Su resultado fue la Constitucién liberal de
1856, en cuyo capitulo XV se reguld la organiza-
cion y el funcionamiento de las municipalidades.
En sus articulos 114 y 115 se establece que “habra
municipalidades organizadas conforme a ley en to-
dos los lugares que ésta designe” (1856). Ademas,
atribuye a los municipios la administracién, el cui-

4 Articulo 25.- Procuradurias Publicas que conforman el Sistema
Las Procuradurias Publicas que conforman el Sistema son las siguientes:
1. Nacionales: Aquellas que ejercen la defensa juridica de las entidades que forman parte del Gobierno Na-

cional. Se encuentran comprendidas las siguientes:

a) Procuradurias Publicas de los Poderes del Estado (2017).
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dado y fomento de los intereses locales y de los
establecimientos respectivos que se hallaren den-
tro de su territorio. Les correspondia igualmente la
formacion y conservacién del registro civico y del
censo de las poblaciones con arreglo a ley (Salas
Zegarra, 2013, p. 182).

La Ley Orgdnica de Municipalidades del 29 de no-
viembre de 1856, desarrollando las disposiciones
constitucionales citadas, establecia que:

habrd Municipalidades en todas las capitales
de distrito de la Republica y en las poblaciones
que, aungue no sean capitales de distrito, ten-
gan mas de mil habitantes, y para la poblacién
de menos de mil habitantes se nombrarian
Agentes Municipales (1856).

El propdsito politico era que todo sector poblacio-
nal, aunque tuviera baja densidad demografica,
debia estar bajo la gestion de un gobierno muni-
cipal que represente los intereses locales (Salas
Zegarra, 2013, p. 182).

Motivado por este objetivo politico-administrativo
de optimizar la prestacion de los servicios publicos
a favor de la poblacion y gestionar los recursos
indispensables para tal fin, el 29 de diciembre de
1856 la Convencidn Nacional aprueba la Ley Tran-
sitoria de Municipalidades, la cual fue promulgada
por el presidente —entonces provisorio— Ramon
Castilla el 02 de enero de 1857. Esta ley, en su par-
te considerativa, expresa textualmente que: “para
la formacion del Registro Civil, base fundamental
de las elecciones populares, y para satisfacer las
necesidades locales de la administracién publica,
es indispensable y urgente desde luego las prime-
ras Municipalidades, establecidas por la Constitu-
cién” (1857). Asi, la Convencién Nacional, de con-
formidad con la mencionada Ley Organica del 29
de noviembre de 1856, dispuso en su articulo 1 la
creacion de municipalidades en los lugares sefia-
lados en su texto (1857), entre los cuales se en-
cuentra el ‘distrito de Iquicha’, ubicado en la pro-
vincia de Huanta, region de Ayacucho. Sin embar-
go, como una de las consecuencias de la violencia
politica padecida por la poblacion iquichana desde
los albores de la republica —la cual esta registrada
tanto en la historiografia como en documentos ofi-
ciales—, esta comunidad no pudo efectivizar dicho
mandato legal para fundar su vida institucional de
nivel distrital.

En este contexto histdrico surge la interrogante
de si la referida ley de municipalidades, en tanto
voluntad de la entonces Convencion Nacional de
1855, sigue vigente en la actualidad, consideran-
do que el solo transcurso del tiempo no genera
efecto derogatorio, aunado a la diferencia concep-
tual elaborada doctrinal y jurisprudencialmente
entre la vigencia y eficacia de las normas juridicas.
El desuso de las normas no es un supuesto de de-
rogacion tacita, por lo que subsiste la posibilidad
de ser aplicadas por las autoridades competentes
de configurarse el supuesto de hecho previsto en
las mismas.

B. Estado actual de la cuestion

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, se
constituyd el Comité Pro-Seguimiento del Distrito
de Iquicha (en adelante, el Comité). Este es una
organizacion vecinal reconocida por la Municipali-
dad Distrital de Uchuraccay mediante Resolucién
de Alcaldia 093-2021-MDU, del 22 de junio de
2021, cuyo objeto es representar y gestionar los
intereses de esta poblacién (2021), y asi llevar a
cabo las acciones conducentes a lograr la eficacia
de la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857.
El Comité tuvo respaldo de algunos congresistas
del grupo parlamentario Alianza para el Progreso
(en adelante, APP), elegidos para el periodo par-
lamentario 2016-2021, quienes presentaron el
01 de junio de 2021, una proposicidn legislativa
consistente en declarar de interés nacional y ne-
cesidad publica la creacidn del distrito de Iquicha
(2020). El proyecto fue derivado a la Comision de
Descentralizacidn, Regionalizacién, Gobiernos Lo-
cales y Modernizacidn de Gestién del Estado, pero
no logré ser dictaminada antes del término del pe-
riodo parlamentario®.

En el 2009 ya se habia intentado viabilizar este pro-
posito en el fuero parlamentario con un proyecto
de ley formulado por la bancada Nacionalista me-
diante el cual se proponia “ratificar y desarrollar
la Ley Transitoria de Municipalidades del 02 de
enero de 1857, que crea el distrito de lquicha-
Huanta-Ayacucho” (Proyecto de Ley 03441/2009-
CR, 2009). Sin embargo, fue archivada en el 2012°.
Descartada esta alternativa, y a fin de lograr la efi-
cacia de la ley en cuestidn, entre agosto y setiem-
bre del 2021, el Comité peticiond al congresista
Alex Randu Flores Ramirez, elegido por el distrito
electoral de Ayacucho, que encauce los intereses

5  El expediente virtual del Proyecto de Ley 07975/2020-CR puede ser visualizado en: https://www.congreso.gob.pe/pley-

2016-2021

8 El expediente virtual del Proyecto de Ley 03441/2009-CR puede ser visualizado en: https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/
TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf/ec97fee42a2412d5052578bb001539ee/ff79ab4544b8450a052576240054509a?0p

enDocument

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 171-200. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 82

Vicente Brayan Villalobos Villalobos



‘ Revista de Derecho

THEMIS 82

178

LA VIGENCIA DE LA LEY TRANSITORIA DE MUNICIPALIDADES DE 1857 Y SU NATURALEZA DECLARATIVA DE INTERES

NACIONAL: A PROPOSITO DEL CASO DEL CENTRO POBLADO DE IQUICHA

de la poblacién iquichana a través de los procedi-
mientos y facultades que el Reglamento del Con-
greso otorga a los miembros de la representacion
nacional. Asi, se llevd a cabo una reunién el 10 de
setiembre de 2021, con el funcionario publico a
cargo de la SDOT, Jorge Rimarachin, y su equipo
técnico, a fin de que el Comité sustentara oralmen-
te su peticion.

El resultado de esta reunién fue la Carta 007-2021-
2022/ARFR-CON, por el cual se comunicé al Comi-
té que el secretario de la SDOT precisé dos alterna-
tivas para la satisfaccion del interés de la comuni-
dad iquichana, a saber: (i) la promulgacién de una
ley que declare de interés nacional la creacion del
distrito de Iquicha, lo que activaria la competencia
exclusiva de la SDOT para llevar a cabo la accidn
demarcatoria respectiva, conforme a la Ley 27795;
o (ii) la tramitacién del procedimiento ordinario de
demarcacion territorial regulado en la Ley 27795,
el cual inicia a nivel de Gobierno Regional, con el
estudio de diagndstico y zonificacion (en adelante,
EDZ), y la elaboracién del expediente Unico de sa-
neamiento y organizacion territorial (en adelante,
SOT) (Flores, 2021).

No conformes con esta respuesta, debido a que el
secretario de demarcacidon no motivé dicha con-
clusién (incumplimiento del deber de motivacion
de las resoluciones, como sub garantia del prin-
cipio del debido procedimiento administrativo),
el 28 de febrero de 2022, el Comité, amparando-
se en el inciso e) del articulo 22 del Reglamento
del Congreso’, peticiond por escrito nuevamente
al congresista Alex Flores, que traslade a la SDOT
algunas preguntas referidas a la controversia que
nos ocupa, considerando ademas que la opinion
técnica de dicho érgano es de caracter vinculante,
por cuanto ejerce la rectoria de este sistema fun-
cional de la Administracidn Publica. La nueva peti-
cién tuvo como resultado la emisién del Informe
D000067-2022-PCM-SDOT-JLR, por el cual el espe-
cialista legal de la SDOT contesta las consultas del
Comité en los siguientes términos:

- éla Ley Transitoria de Municipalidades del
02 de enero de 1857 tiene naturaleza de-
marcatoria, bajo los criterios interpretativos
construidos contemporaneamente?

En relacidn con la primera consulta, se apre-
cia que de acuerdo con el subnumeral 6.2.3

7 Articulo 22. Los Congresistas tienen derecho:

[]

del numeral 6.2 de los Lineamientos Genera-
les que regulan el Registro Nacional de Cir-
cunscripciones (en adelante, RENAC), apro-
bados mediante Resolucién de la Secretaria
de Demarcacion y Organizacién Territorial
006-2021-PCM/SDOT, la Ley Transitoria de
Municipalidades del 02 de enero de 1857
tiene calidad de ley de naturaleza demarca-
toria. No obstante, cabe mencionar que el
distrito de Uchuraccay, provincia de Huanta,
departamento de Ayacucho, creado median-
te Ley 30221 (publicada en el diario oficial El
Peruano el dia 11 de junio de 2014), contie-
ne dentro de su dmbito territorial al centro
poblado de Iquicha (Informe DO00067-2022-
PCM-SDOT-JLR, 2022).

éSigue vigente el mandato de creacién de
municipios en todo el territorio nacional
contenido en la Ley Transitoria de Munici-
palidades del 02 de enero de 1857, conside-
rando que no ha sido derogada por alguna
ley posterior?

Respecto a la segunda consulta es de preci-
sar que, de acuerdo a las competencias con-
feridas en el numeral 5.1 del articulo 5 de la
Ley 27795, Ley de Demarcacion y Organiza-
cién Territorial, la SDOT es competente para
conducir el saneamiento de limites interde-
partamentales y las acciones de demarca-
cién territorial de creacidn de distrito o pro-
vincia, fusion de distritos, traslado de capital
y anexion en zona de frontera o zonas decla-
radas de interés nacional. En tal sentido, la
SDOT no es competente para pronunciarse
sobre materias de caracter municipal (Infor-
me D000067-2022-PCM-SDOT-JLR, 2022).

En atencion a la finalidad politico-adminis-
trativa del mandato contenido en la Ley Tran-
sitoria de Municipalidades del 02 de enero
de 1857, esto es la creacién de municipios
en todo el territorio nacional, ¢(Es posible
categorizarla como una ley declaratoria de
interés nacional y, consecuentemente, ser
ejecutada por la SDOT, de conformidad con
el Capitulo Il del Titulo IV del Reglamento de
la Ley de Demarcacion y Organizacion Terri-
torial, el cual prescribe que es competencia
exclusiva de la mencionada secretaria la eje-
cucion de acciones demarcatorias en zonas

e) A presentar pedidos por escrito para atender las necesidades de los pueblos que representen (1995).

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 171-200. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 171-200. ISSN: 1810-9934

declaradas de interés nacional, toda vez que
es el ente rector de este sistema funcional?;
esto aunado a la consideracién de que dicha
ley fue sancionada por la Convencién Nacio-
nal de 1855, el cual fue un érgano deposita-
rio de la entonces voluntad constituyente de
la ciudadania peruana?

Finalmente, con relacion a la tercera consul-
ta, la Ley Transitoria de Municipalidades del
02 de enero de 1857, tenia como fin crear
municipalidades y elegir a los municipales,
en tal sentido, dicha ley no puede ser enten-
dida como una declaratoria de interés na-
cional para la creacion de distritos (Informe
D000067-2022-PCM-SDOT-JLR, 2022).

IV.  TESIS POSTULADA MEDIANTE PROCESO DE
CUMPLIMIENTO

A. Procedencia de la demanda: el informalis-
mo en los procesos constitucionales de la
libertad

Aunado a los requisitos ordinarios de proceden-
cia de la accion de cumplimiento, el articulo 69
del NCPCo establece como requisitos especiales
que el ciudadano reclame previamente median-
te documento de fecha cierta, el cumplimiento
del deber legal o administrativo, y que la autori-
dad se haya ratificado en su incumplimiento o no
haya contestado dentro de los diez dias Utiles si-
guientes a la presentacion de la peticion (2021).
En observancia de este precepto, como ya se ha
narrado en el apartado anterior, se curso una carta
dirigida al congresista Alex Randu, quien, en uso
de su facultad de representacién, atribuida por
la Constitucion y regulada por el Reglamento del
Congreso, trasladd nuestra peticion a la SDOT. Asi,
la Secretaria General de la PCM, oficié al Comité
el informe mediante el cual el mencionado 6rgano
de linea se rehusa a asumir competencia exclusiva
para gestionar la accién demarcatoria de imple-
mentacién del distrito de Iquicha, en base a las
respuestas transcritas en los parrafos precedentes.
De esta manera, quedd expedita la via del proceso
de cumplimiento para demandar la eficacia de la
ley invocada.

Ahora bien, podra objetarse la procedencia de la
demanda afirmando que solo los administrados

8  SEGUNDA-. Sistema Nacional de Demarcacion Territorial

afectados por la inactividad material de la Admi-
nistracion tenian legitimidad procedimental para
formular la peticién a la SDOT y no por intermedio
de un congresista en su representacion. Sin embar-
go, esta objecidn es rebatible invocando el princi-
pio pro actione, que obliga al juez constitucional a
dar trdmite a la demanda en caso exista duda so-
bre su procedencia; asimismo, por el principio de
informalismo, a través del cual esta obligado a ade-
cuar las formalidades previstas en el sistema juridi-
co procesal a los fines u objetivos de los procesos
constitucionales, mas alun cuando el objeto sea la
tutela de los derechos fundamentales.

Si aplicamos los anteriores principios al caso que
nos ocupa, obtenemos como resultado interpreta-
tivo lo siguiente: el encauzamiento de la peticién
de los administrados afectados por intermedio del
Congreso equivale a una tramitacién directa ante
la Administracion Publica, esto es, mediante la uni-
dad de recepcidon documentaria de la SDOT. Bajo
esta ldgica, seria contrario, ademas, al principio
de economia procesal exigir que los administra-
dos formulen la misma peticidn directamente a la
SDOT, pues este tramite no cambiaria la opinién del
referido érgano respecto del tema controvertido.

B. Argumentos de fondo: exigibilidad, inter-
pretacion y modo de ejecucidon de la Ley
Transitoria de Municipalidades de 1857

De los hechos narrados en la fundamentacién
factica se advierte que la controversia gira en
torno a la aplicacion de esta ley en el tiempo y a
su interpretacion, lo que nos conduce a la teoria
general del derecho para encontrar algunas res-
puestas. El TC establecié con caracter de prece-
dente vinculante que la procedencia de la accidn
de cumplimiento requiere que el mandato legal o
administrativo: (i) sea cierto y claro, es decir, debe
inferirse indubitablemente de la norma legal o del
acto administrativo; y (ii) no estar sujeto a con-
troversia compleja ni a interpretaciones dispares
(sentencia recaida en el Expediente 0168-2005-PC,
fundamento 14). Sin embargo, la nueva regulacién
normativa de este proceso constitucional obliga al
juez competente a practicar una minima actividad
hermenéutica para dirimir las discrepancias sobre
el sentido de la norma legal o del acto administra-
tivo en cuestidn, en caso ello se presente, por lo
que tal precedente ha sido abrogado tacitamente.

El Sistema Nacional de Demarcacion Territorial, creado mediante la Ley 27795, Ley de Demarcacién y Organizacion
Territorial, califica como un sistema funcional conforme a lo dispuesto en la Ley 29158, Ley Orgéanica del Poder

Ejecutivo.

Se encuentran bajo su ambito todas aquellas entidades publicas con competencias y funciones en asuntos de de-

marcacién y organizacion territorial (Ley 30918, 2019).
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Lo que el legislador ha querido es evitar en la ma-
yor medida de lo posible la emisidn de sentencias
inhibitorias motivadas en discrepancias interpre-
tativas perfectamente superables con una minima
actividad de interpretacidn judicial. Asi, ha queda-
do reafirmado el papel del juez del Estado consti-
tucional como creador de derecho. Este es, pues,
el aspecto teleoldgico de los incisos 2, numeral
2.1,y 3 del articulo 66 del NCPCo, que preceptuan
lo siguiente:

Articulo 66.- Reglas aplicables para resolver la
demanda

1) Cuando el mandato sea genérico o poco cla-
ro, el juez, previa interpretacién de la norma
legal o del acto administrativo firme, entra a
resolver el fondo del asunto, debiendo obser-
var las siguientes reglas:

1.1) Para la interpretacion de la norma legal, el
juez utiliza los métodos clasicos de interpreta-
cién juridica; debiendo su resultado respetar
lo que establecen las leyes de la materia y la
propia Constitucion.

[...]

2) Cuando el mandato esté sujeto a controver-
sia compleja o a interpretaciones dispares, el
juez, previo esclarecimiento de la controversia,
entra a resolver el fondo del asunto. Para ello,
debera observar las siguientes reglas:

2.1) El juez aplica una minima actividad in-
terpretativa para superar la controversia,
atendiendo a los métodos clasicos de inter-
pretacion juridica, y aplicando los criterios de
especialidad, cronoldgico y jerarquico.

[...]

3) Cuando, para determinar la obligatoriedad
o cuestionabilidad del mandato contenido en
una norma legal o acto administrativo firme
resulte necesario entrar al fondo del asunto, el
juez admite a tramite la demanda, y esclarece-
ra la controversia (2021) [el énfasis es nuestro].

Estas reglas obedecen a que todos los textos le-
gales requieren ser interpretados, aunque sus
expresiones lingliisticas sean aparentemente cla-
ras y univocas. La significacidon de los enunciados
no solo fluye de su literalidad, sino también de
su contexto, tal como lo demostraré en el acdpi-
te referido al factor sociopolitico que incide en la
interpretacion y aplicacion de la ley de munici-
palidades bajo examen. Por consiguiente, el juez
constitucional esta obligado a dilucidar la incerti-
dumbre sobre la validez, vigencia e interpretacion
de la ley cuyo cumplimiento se exige, consideran-
do que el objeto de este proceso constitucional
es el control de constitucionalidad de la inactivi-

dad material de la administracion publica y su fin
es garantizar la eficacia de las normas legales y
los actos administrativos, lo cual es un principio
general del derechoy, a la vez, un derecho funda-
mental de todo ciudadano.

Como el objetivo de esta argumentacion es que
el drgano jurisdiccional ordene la ejecucidon del
mandato contenido en la Ley Transitoria de Muni-
cipalidades —para lo cual previamente debera su-
perar el impasse interpretativo—, en este apartado
desarrollaré las razones que me permiten sostener
su validez, vigencia y, por tanto, exigibilidad. Ade-
mas, propondré la interpretacién que considero
mas adecuada sobre este dispositivo legal, a fin de
ordenar su cumplimiento en beneficio de la pobla-
cién iquichana.

1.  Sobre su validez material y formal

Podria zanjar esta cuestidn indicando que la Ley
Transitoria de Municipalidades de 1857 es califica-
da como una ley demarcatoria en el subnumeral
6.2.3 del numeral 2 del articulo 6 de los Lineamien-
tos generales que regulan el RENAC® puesto que
de ello se deduce que la SDOT reconoce su validez
y vigencia. Sin embargo, el andlisis de este asunto
me servira de base para construir una interpreta-
cién compatible con el ordenamiento juridico.

En el habla coloquial se suelen emplear los tér-
minos ‘vigencia’ y ‘validez’ para designar al mis-
mo fendmeno juridico de eficacia normativa. No
obstante, se tratan de categorias con implicancias
distintas. El jurista peruano Marcial Rubio Correa
advierte la existencia de normas juridicas vigentes,
pese a estar viciadas de invalidez, lo que se explica
por la presuncion iuris tantum de constitucionali-
dad que tienen las normas con rango de ley hasta
que no se declare jurisdiccionalmente lo contrario.
Ademas, este fendmeno juridico se justifica por-
que basta que el érgano premunida de funcién
legislativa cumpla el procedimiento de produccién
normativa para que las normas legales adquieran
vigencia (2005, p. 8).

Esta misma doctrina la ha desarrollado el TC al sos-
tener que:

La validez de una norma no debe confundir-
se con la cuestion relativa a su “pertenencia”
al sistema normativo. Esta ultima incluye a
las normas validas e, incluso, a las invalidas,
pues, tratandose de estas Ultimas, existe una
presuncion de validez que subsiste en tanto no

9 Aprobados mediante Resolucion de la Secretaria de Demarcacion y Organizacion Territorial 006-2021-PCM/SDOT, pu-
blicado el 09 de setiembre de 2021 en el diario oficial El Peruano.
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se expida un acto jurisdiccional que la declare
como invalida. Y es que si bien, por definicion,
toda norma vdlida se considera vigente, no
necesariamente toda norma vigente es una
norma valida (Expediente 0014-2003-Al, fun-
damento 15).

En este sentido, corresponde demostrar la validez
y vigencia —en ese orden— de la Ley Transitoria de
Municipalidades de 1857, a fin de refutar la postu-
ra de la SDOT y evitar una eventual declaratoria de
inconstitucionalidad en aplicacién del inciso 4 del
articulo 66 del NCPCo?. Efectivamente, lo primero
es evaluar si el 6rgano que aprobd esta ley ejercia
legitimamente la funcidn legislativa y si observo el
procedimiento entonces preestablecido para su
produccidn. Lo segundo es determinar si la ley ha
conservado su vigencia o, por el contrario, ha sido
abrogada por otra norma juridica de rango legal.

Como ya mencioné en lineas anteriores, la Ley
Transitoria de Municipalidades de 1857 fue san-
cionada por la Convencidn Nacional de 1855 y pro-
mulgada por el presidente provisorio Ramoén Cas-
tilla, quien, tras la revolucidn liberal que derrocé
al entonces jefe de Estado, el militar José Rufino
Echenique Benavente, asumid la presidencia hasta
que el electorado eligié un nuevo presidente cons-
titucional. De este dato histérico se deduce que,
durante aquel periodo, el mariscal Ramon Castilla
ejercid un gobierno de facto, pues, para acceder al
poder, desconocid el sistema democratico que re-
gia la sucesion presidencial establecida en la Cons-
titucién de 1839.

En este punto surge la siguiente interrogante: éLas
leyes dictadas en este periodo de refundacion del
Estado fueron validas, considerando que la Cons-
titucién de 1839 quedd sin efecto y en su lugar se
promulgd el Estatuto Provisorio de 1855 a fin de
regular las atribuciones, obligaciones y restriccio-
nes del gobierno provisional del mariscal Ramon
Castilla? La pregunta no es baladi, ya que, para la
validez (material y formal) de una norma juridica,
importa su compatibilidad con el procedimiento
de produccion normativa, el dmbito material es-
tablecido por la Constitucidn y el bloque legal de

© Articulo 66. Reglas aplicables para resolver la demanda

constitucionalidad, lo que supone la existencia de
un parametro de control constitucional, con el que
las normas legales se han de examinar a fin de de-
terminar su compatibilidad o incompatibilidad con
la norma suprema. Ademas, en la doctrina cons-
titucional se ha discutido por mucho tiempo -y a
proposito de los periodos de ruptura constitucio-
nal provocada por dictadores y caudillos a lo largo
de nuestra historia republicana— sobre la validez y
vigencia de las normas sancionadas durante estos
gobiernos antidemocraticos o revolucionarios.

La solucion a esta duda se obtiene de determinar
la naturaleza del érgano productor de las normas
juridicas vigentes durante el periodo de transi-
cién al nuevo orden constitucional de entonces:
la Convencidn Nacional de 1855. El 05 de febrero
de 1855, se dicto el Reglamento de Elecciones a
efectos de establecer el procedimiento electoral
de diputados convencionales, mediante el cual se
reconocio el derecho al sufragio a los ciudadanos
en ejercicio mayores de 21 afios, nacidos o domici-
liados en el Peru conforme al Cédigo Civil de 1852
(art. 9), sin exigirles que sepan leer y escribir®?,
tener renta o profesidn, u ocuparse en alguna in-
dustria util, tal como lo hacian las Constituciones
y leyes precedentes (citado en Oviedo, 1861). En
suma, se garantizo el sufragio directo y universal
para la eleccidn de los representantes ante el 6r-
gano creado para instituir el nuevo ordenamien-
to juridico-politico®. Esta Convencidn, por tanto,
tuvo el encargo primordial de crear las bases para
el retorno al sistema democratico, sancionando
una nueva Constitucion y, complementariamente,
aprobando las leyes que fueran necesarias para
garantizar la eleccién de un presidente emanado
de la voluntad popular (Cajaledn, 1999, p. 636).

En efecto, este érgano, ademas de ser depositario
del poder constituyente originario, estuvo dotado
de potestad legislativa; de aqui que el inciso 2 del
articulo 1 del Estatuto Provisorio de 1855 prescri-
bia al presidente Castilla a “publicar, circular y ha-
cer ejecutar las leyes de la Convencidn” (1855)%.
Es decir, se trataba de un dérgano al que le fue en-
comendado por interés nacional el ejercicio de la
funcién legislativa del Estado para crear un marco

4) Cuando el mandato, no obstante ser imperativo, sea contrario a la ley o a la Constitucion, el juez debe asi decla-
rarlo, y, en consecuencia, desestimar la demanda (2021) [el énfasis es nuestro].

" En estos casos, el ciudadano daba su voto verbalmente a la junta receptora (equivalente a los miembros de mesa en la
actualidad) y el secretario escribia en la cédula el nombre del diputado convencional que aquel indicare (Reglamento de

Elecciones, arts. 26 y 44, 1855, citado en Oviedo, 1861).

2. Las Unicas restricciones a la ciudadania recaian basicamente en los ciudadanos religiosos profesos, hasta que no ob-
tengan su secularizacion en las leyes y en quienes fueron participes del régimen de Rufino Echenique, vencido por la
revolucion liberal (Reglamento de Elecciones, arts. 10 y 11, 1855, citado en Oviedo, 1861).

3 Véase el Estatuto Provisorio que reguld las competencias del mariscal Ramon Castilla al ser nombrado por la Conven-
cion Nacional como presidente Provisorio tras la revolucion liberal de 1854-1855.
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normativo que legitime las acciones gubernamen-
tales con miras a superar la etapa de crisis sociopo-
litica en la que estaba sumida la nacién peruana.

Como resulta légico, la potestad legislativa de esta
Convencidén no estaba sometida a un procedi-
miento preestablecido de producciéon normativa,
ya que, a decir de Victor Garcia Toma, “el poder
constituyente originario es una nocion o idea me-
tajuridica o extrajuridica, pues estd mas alld de
toda competencia; por eso mismo no es creada ni
regulada por el derecho” (2010, p. 521). En otras
palabras, las normas juridicas dictadas por el érga-
no al que el demos le ha conferido el poder cons-
tituyente originario se fundan en el poder politico
entendido como “fuerza, energia politica, vigor so-
cial, voluntad para crear ex novo un ordenamien-
to juridico-politico” (Garcia Toma, 2010, p. 522),
y no en la competencia o potestad otorgada a un
organo constituido por el ordenamiento juridico
preexistente. En sintesis, “su ejercicio [del poder
constituyente originario] se expresa a través de
criterios no reglados juridicamente, que permiten
per se justificar la creacidn sui generis de normas
constitucionales” (Garcia Toma, 2010, p. 522).

Dicho esto, la validez de los actos normativos pro-
ducidos por el poder constituyente originario se
determina en funcién del contenido competen-
cial que el pueblo haya decidido otorgarle, el cual,
segun la tipologia propuesta por Garcia Toma en
base a la historiografia constitucional universal,
puede ser concretada en una Asamblea o Conven-
cién Constituyente, un Congreso Constituyente,
una Decisién Regia, una Decisién Revolucionaria o
una Decisién Externa (2010). De este modo, con-
viene, de cara al caso que nos ocupa, hacer un
distingo conceptual sobre las dos primeras catego-
rias. El citado constitucionalista precisa que mien-
tras la Asamblea o Convencién Constituyente es
un cuerpo representativo de la Nacion, convocado
exclusivamente para elaborar una Constitucién, el
Congreso Constituyente, ademas de cumplir esto
ultimo, ejerce funciones propias de un drgano
legislador ordinario (Garcia Toma, 2010, pp. 522-
523). Es decir que, en este segundo supuesto, el
poder constituyente extiende validez a todos los
actos normativos que emita el Congreso Constitu-
yente, lo que incluye a las normas juridicas infra
constitucionales.

Sobre la base de la doctrina anterior, se determina
que la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857
es valida formalmente, pues fue sancionada por
un érgano premunido de funcién legislativa origi-
naria. El fundamento de esta ley no radicaba en la
Constitucién de 1856, por cuanto, como es ldgico,
esta carta aun no existia juridicamente al tiempo
de la instalacion de la Convencion Nacional de

1855, ni tampoco en la de 1839 —dejada sin efecto
para entonces—, sino en el principio de soberania
popular; es decir, en la voluntad directa del pueblo
para elaborar una nueva Constitucion, refundar el
Estado, instituir un nuevo ordenamiento juridico y,
ademas, promulgar leyes que coadyuven al logro
de los fines politicos imperantes en dicha coyuntu-
ra. En conclusion, el poder constituyente origina-
rio de 1855 adoptd la forma o clase de Congreso
Constituyente —segun la tipologia doctrinaria ci-
tada—, aunque formalmente se haya empleado el
término ‘Convencion’ para nombrarla; por lo que,
si bien la validez formal de la referida ley de muni-
cipalidades no derivé de un determinado sistema
juridico constitucional o legal, fue consecuencia
de un fendmeno sociopolitico extrajuridico con la
capacidad suficiente para crear ex novo un ordena-
miento juridico.

Sin perjuicio de ello, y en cuanto a la validez ma-
terial, cabe recordar que esta ley de creacién de
municipios se dictd en el marco del entonces Ley
Organica de Municipalidades del 29 de noviembre
de 1856, sancionada también por la Convencidn
Nacional para concretizar la politica nacional de
municipalizacidn, dispuesta por la Constitucion Li-
beral de 1856 en su Titulo XV. Asi, mientras esta
Constitucién afirmaba que “habrd Municipalida-
des organizadas conforme a la ley en todos los lu-
gares que esta designe” (art. 114, 1856), la aludida
ley organica precisaba que:

habra Municipalidades en todas las capitales
de distrito de la Republica y en las poblaciones
gue, aungue no sean capitales de distrito, ten-
gan mas de mil habitantes y para la poblacién
de menos de mil habitantes se nombrarian
Agentes Municipales (1856).

Precisamente, la Ley de municipalidades de 1857
designod los lugares en que habria de implemen-
tarse municipios para la administracion, cuidado
y fomento de los intereses locales. En consecuen-
cia, esta ley es valida materialmente al concretizar
normativamente una politica estatal entonces dis-
puesta por la voluntad constituyente representada
en la referida Convencion Nacional.

2. Sobre su vigencia

Ahora bien, una vez superada la cuestion sobre la
validez, surge la pregunta de si esta ley de muni-
cipalidades automaticamente perdié vigencia tras
la disolucion de la Convencion Nacional de 1855,
ocurrida el 02 de noviembre de 1857, o tras el res-
tablecimiento del sistema politico democratico. La
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado tres
teorias para determinar el alcance de la vigencia
de las normas legales promulgadas por gobiernos
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de facto bajo la forma de Decretos Leyes. Si bien la
norma legal analizada no es la de un Decreto Ley,
simular la aplicacion de estas teorias al presente
caso reforzard mi propuesta, de tal modo que se re-
chace cualquier cuestionamiento sobre su vigencia
bajo el argumento de que fue gestada en un con-
texto de contravencion del sistema constitucional.

Marcial Rubio Correa explica que tales teorias son
las siguientes:

La de la caducidad, segun la cual, una vez res-
taurado el orden constitucional las normas da-
das por los gobiernos de facto cesan de tener
validez.

La de la revision, segun la cual, estas normas
deben ser revisadas por el Congreso del go-
bierno restaurado el cual, dentro de un plazo,
declarara cudles decretos-leyes reciben conva-
lidacién y cuales censan de tener validez.

La de la continuidad, segun la cual las normas
dadas por los gobiernos de facto contindan
teniendo validez con la restauracidn de un go-
bierno constitucional y que seran, por tanto,
modificadas o derogadas por el procedimien-
to legislativo constitucionalmente establecido,
manteniendo entre tanto su validez (1985,
p. 133) [el énfasis es nuestro].

Antes de adoptar cualquiera de estas teorias, hay
gue tomar en cuenta que la seguridad juridica esta
en juego, lo cual no es para menos, ya que se trata
de un principio del Estado Constitucional que in-
forma la necesidad de garantizar la estabilidad del
ordenamiento juridico y la predictibilidad en la in-
terpretacion y aplicacién de las normas que lo con-
forman, de modo que los ciudadanos tengan un
margen de previsidn razonable sobre las actuacio-
nes estatales que incidan en sus situaciones y rela-
ciones juridicas. Con todo, la teoria de la continui-
dad es la que mejor optimiza este principio, lo que
no es obice para que las normas legales dictadas
durante gobiernos de facto sean abrogadas por el
Poder Legislativo. Generaria incertidumbre juridi-
ca suspender la vigencia de este tipo de normas
hasta que el Congreso las ratifique o abrogue en
aplicacion de la teoria de la revision, ni que auto-
maticamente pierdan vigencia con la restauracion
del orden constitucional y el sistema democratico,
porque ello podria afectar negativamente la situa-
Cidn juridica de los ciudadanos, por ejemplo extin-
guiendo los derechos adquiridos o las relaciones
juridicas creadas entre los sujetos de derecho.

En igual sentido lo tienen resuelto los dos érganos
jeradrquicamente superiores en la justicia ordina-
ria y constitucional, respectivamente. Dale Beck

Furnish da cuenta de una Resolucién Suprema del
05 de enero de 1965, en la que el maximo drgano
jurisdiccional del Poder Judicial expresd que “los
decretos-leyes, promulgados por gobiernos de
facto que asumen funciones legislativas, tienen
plena vigencia, aunque no sean ratificadas por
el Congreso, hasta ser derogados, modificados o
reemplazados por una u otra disposicidn similar”
(1972, p. 64).

Por el contrario, en una sentencia un poco mas re-
ciente, el TC decidid aplicar explicitamente la teo-
ria de la continuidad para resolver el problema de
la vigencia de los decretos-leyes:

13. En cambio, la teoria de la continuidad utili-
zada en amplios momentos de nuestra historia
y la teoria de la revision son las que han permi-
tido afrontar el delicado problema de la vigen-
cia de los Decretos Leyes.

Segun la teoria de la continuidad, los Decretos
Leyes perviven o mantienen su vigencia —sur-
tiendo todos los efectos legales— no obstante
producirse la restauracién del Estado de Dere-
cho. Estos solo perderan vigencia en caso de
que el Congreso posterior a un gobierno de
facto dicte leyes que los abroguen, modifiquen
o sustituyan, segun el caso.

Esta teoria se sustenta en la necesidad de pre-
servar uno de los fines basicos del derecho: la
seguridad juridica. En el caso de los Decretos
Leyes, dicho fin implica resguardar el desenvol-
vimiento de la vida cotidiana y la de los bienes
juridicos (vida, propiedad, honor, etc.) que se
encuentran amparados por ellos, sin mengua
de reconocer que este amparo haya sido esta-
blecido de manera no formal.

14. En efecto, durante el interregno del Estado
de Derecho —como consecuencia de la imposi-
cién de un gobierno de facto— surgen inevita-
blemente relaciones interpersonales reguladas
por Decretos Leyes. No aceptar la continuidad
de la vigencia sui géneris de estos, seria abrir
un largo, oscuro e inestable “paréntesis juridi-
co” que dejaria en la orfandad al cimulo de be-
neficios, facultades, derechos o prerrogativas
nacidos de dicha legislacidn, asi como también
quedarian privados de exigencia las cargas pu-
blicas, deberes, responsabilidades, penalida-
des, etc., que el Estado hubiese establecido en
su relacién con los ciudadanos. Desde ambas
perspectivas —la ciudadania y la organizacion
estatal—, se perpetraria un inmenso perjuicio
para la vida en coexistencia y la normal mar-
cha del cuerpo politico.

15. Asi, el desconocimiento a priori y genéri-
co de la totalidad de los Decretos Leyes, luego
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de restaurarse el Estado de Derecho, genera-
ria incertidumbre, caos, desorden, riesgo y
amenaza para las relaciones entre los ciuda-
danos y entre estos y el Estado (Expediente
00010-2002-Al, 2003, fundamentos 13-15)
[el énfasis es nuestro].

Por consiguiente, simulando la aplicacién de la
teoria de la continuidad a la Ley Transitoria de
Municipalidades de 1857, promulgada por un go-
bierno de facto y durante la transicién democrati-
ca, se concluye que esta ley siguid surtiendo sus
efectos no obstante restablecerse el Estado cons-
titucional de derecho. Reitero, a pesar de no tra-
tarse formalmente de un decreto ley, sino de una
ley en sentido estricto. Anoto este argumento a fin
de invalidar de antemano todo aserto en contra-
rio que se sustente en la transitoriedad propia de
los procesos constituyentes, asi como en la natu-
raleza antidemocratica del contexto politico en la
que fue gestada. Corresponde ahora determinar si
dicha vigencia ha sido truncada con posterioridad
por alguna ley; para ello, recurriré a la teoria de la
abrogacion de la ley, el cual constituye un topico
de la teoria general del derecho.

El articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
—aplicable supletoriamente al resto de sistemas
juridico-procesales en tanto positiviza un principio
general del derecho de naturaleza procesal (Casa-
cién 1599-98, citado en Gaceta Juridica, 2007)-,
prescribe lo siguiente:

Articulo I.- La ley se deroga sélo por otra ley.
La derogacion se produce por declaraciéon ex-
presa, por incompatibilidad entre la nueva ley
y la anterior o cuando la materia de esta es in-
tegramente regulada por aquella.

Por la derogacidn de una ley no recobra vigen-
cia las que ella hubiere derogado (1984) [el én-
fasis es nuestro].

Este precepto regula lo que en doctrina y jurispru-
dencia se ha denominado la aplicacion de la ley
en el tiempo. Del tenor de este se advierten dos
formas de abrogacidn: expresa y tacita. Sera expre-
sa cuando textualmente una ley posterior precise
que determinada ley anterior quedarad abrogada
con la sola entrada en vigor de esta, salvo disposi-
cién complementaria que difiera su eficacia. Mien-
tras que sera tacita cuando haya incompatibilidad
entre la nueva ley y la anterior (abrogacion por in-
compatibilidad) o cuando el contenido material de
esta es integramente regulada por aquella (abro-
gacion por absorcion).

Hasta la fecha, no se ha promulgado norma legal
alguna que expresamente abrogue la Ley Transito-
ria de Municipalidades de 1857. Queda, por tanto,

examinar si ha sido abrogada tacitamente, sea por
incompatibilidad o absorcidn. Para ello, preciso
mejor el concepto de abrogacidn tacita a la luz de
la jurisprudencia de la Corte Suprema:

La derogacién tacita puede realizarse de dos
modos. El primero tiene lugar cuando una ley
posterior contiene normas juridicas incompa-
tibles en todo o en parte con las contenidas
en una ley anterior; esto es, imposible por la
contraindicacion que alli se seguiria. Se tiene
el segundo modo, cuando una nueva ley dis-
ciplina toda la materia regulada por una ley
precedente, aunque no haya incompatibilidad
entre las normas contenidas en ellas, y esto por
la razén de que, si el legislador ha reordena-
do toda la materia, es necesario suponer que
haya partido de otros principios directivos, los
cuales en sus variadas y posibles aplicaciones
pueden llevar a consecuencias diversas o aun
opuestas a las derivadas de la ley anterior (Ca-
sacion 393-98, citada en Gaceta Juridica, 2007,
p. 15) [el énfasis es nuestro].

La utilidad practica de esta teoria radica en que
brindan a los operadores del derecho criterios de
solucidn a las antinomias normativas, que ocurren
cuando dos 0 mas normas ordenan consecuencias
juridicas opuestas desde el punto de vista légico y,
por ende, excluyentes, a una misma hipdtesis facti-
ca. Las antinomias son patologias del ordenamien-
to juridico, por cuanto perjudica la sistematicidad,
organicidad y coherencia del derecho, lo que, en
Ultima instancia, repercute en la seguridad juridi-
ca. Ahora, hay que ser acuciosos al momento de
verificar la existencia de un conflicto normativo. El
TC ha desarrollado tres presupuestos que permi-
ten identificar antinomias:

51. Lo opuesto a la coherencia es la antino-
mia o conflicto normativo; es decir, la acre-
ditacion de situaciones en las que dos o0 mas
normas que tienen similar objeto prescriben
soluciones incompatibles entre si, de forma
tal que el cumplimiento o aplicacién de una
de ellas implica la violacién de la otra, ya que
la aplicacion simultanea de ambas normas re-
sulta imposible.

Como puede colegirse, la coherencia se afecta
por la aparicion de las denominadas antino-
mias. Estas se generan por la existencia de dos
normas que simultdneamente plantean conse-
cuencias juridicas distintas para un mismo he-
cho, suceso o acontecimiento. Alli, se cautela la
existencia de dos o mas normas afectadas por
el “sindrome de incompatibilidad” entre si.

La existencia de la antinomia se acredita en
funcion de los tres presupuestos siguientes:
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* Que las normas afectadas por el sindrome
de incompatibilidad pertenezcan a un mis-
mo ordenamiento; o que se encuentren
adscritas a 6rdenes distintos, pero, sujetas
a relaciones de coordinacion o subordina-
cion (como el caso de una norma nacional y
un precepto emanado del derecho interna-
cional publico).

* Que las normas afectadas por el sindrome
de incompatibilidad tengan el mismo ambi-
to de validez (temporal, espacial, personal o
material).

El dmbito temporal se refiere al lapso dentro
del cual se encuentran vigentes las normas.

El ambito espacial se refiere al territorio dentro
del cual rigen las normas (local, regional, nacio-
nal o supranacional).

El ambito personal se refiere a los status, roles
y situaciones juridicas que las normas asignan
a los individuos. Tales los casos de nacionales o
extranjeros; ciudadanos y pobladores del Esta-
do; civiles y militares; funcionarios, servidores,
usuarios, consumidores, vecinos; etc.

El ambito material se refiere a la conducta des-
crita como exigible al destinatario de la norma.

* Que las normas afectadas por el sindrome
de incompatibilidad pertenezcan, en princi-
pio, a la misma categoria normativa; es decir,
tengan homdloga equivalencia jerarquica.

Como expresion de lo expuesto puede definir-
se la antinomia como aquella situacion en que
dos normas pertenecientes al mismo ordena-
miento y con la misma jerarquia normativa
son incompatibles entre si, por tener el mismo
ambito de validez (Expediente 00047-2004-Al,
2006, fundamento 51).

En aplicacion de estos tres presupuestos, podria
afirmarse, en principio y de manera superficial,
que la ley de municipalidades bajo examen colisio-
na con la actual Ley 27795, Ley de Demarcacion y
Organizacion Territorial'®, por cuanto: (i) pertene-
cen al mismo nivel ordinamental (expedidas por el
drgano estatal con funcion legislativa: Convencidn
Nacional de 1855 y Congreso de la Republica, res-
pectivamente); (ii) tienen el mismo dmbito de va-
lidez (temporal: vigencia indeterminada; personal:
poblacion nacional; espacial: territorio nacional;
material: naturaleza demarcatoria); y (iii) tienen
homologa jerarquia normativa (rango de ley). Ello

podria llevar a concluir erradamente que, en apli-
cacion del criterio cronoldgico (lex posterior dero-
gat legi priori), la Ley de Municipalidades de 1857
ha sido abrogada por la vigente ley demarcatoria.
Sin embargo, esta aparente colision es superable
aplicando dos de los principios desarrollados por
el TC para resolver las antinomias:

a) Principio de complementariedad: “Es apli-
cable cuando un hecho se encuentra regido
parcialmente por una norma que requiere
completarse con otra, para cubrir o llenar la
regulacion de manera integral. Es el caso de
la relacion existente entre una ley y su regla-
mento” (Expediente 00047-2004-Al, funda-
mento 54) [el énfasis es nuestro].

b)  Principio de competencia: Si bien este prin-
cipio ha sido aplicado por el TC para superar
antinomias entre normas juridicas de dife-
rentes ordenamientos (nacional-regional-
local) (Expedientes 0020-2005-Al y 0021-
2005-Al), tal como lo sefiala Tafur Charun,
también “es aplicable para el caso de relacio-
nes interordinamentales. La relacién entre
ley ordinaria y ley organica asi lo acredita”
(2015, p. 77), pues no obstante pertenecer
a la misma jerarquia normativa, la Consti-
tucién les ha reservado dmbitos materiales
diferentes.

Por tanto, antes de concluir en la abrogacién de la
Ley de Municipalidades de 1857, debe interpretar-
sela sistematicamente con la vigente ley demarca-
toria bajo la orientacién de estos principios, a fin
de determinar si son compatibles y, por ende, apli-
cables simultdneamente a los hechos del caso de
la comunidad iquichana, para lo cual es necesario
analizar sus proposiciones juridicas.

Asi, la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857
se divide en dos partes: una sustantiva y otra me-
todoldgica. La sustantiva comprende la disposi-
cién de crear municipalidades en los lugares del
territorio nacional textualmente sefialados, entre
los cuales figura el “distrito de Iquicha” (1857).
Si bien el propdsito original de este precepto fue
llevar a cabo “la formacion del Registro Civico,
base fundamental de las elecciones populares”
(1857) necesarias para restablecer el sistema de-
mocratico luego del derrocamiento de José Rufino
Echenique, en especial, para la eleccion popular
del Jefe de Estado; también buscaba efectivizar
la municipalizacién del Estado peruano, definida
como una como politica permanente, progresiva y

4 Modificada por la Ley 30918, Ley que fortalece los mecanismos para el tratamiento de las acciones de demarcacion
territorial, publicada el 25 de febrero de 2019 en el Diario Oficial EI Peruano.
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de ejecucidn a largo plazo, a efectos de garantizar
las condiciones materiales minimas para que las
administraciones publicas territoriales satisfagan
las necesidades locales, lo que desde entonces ya
era un ideal politico indispensable y urgente. La
segunda parte, esta es la metodoldgica, estd com-
puesta por normas procedimentales para la elec-
cién de las autoridades municipales, que iniciaba
con las juntas departamentales, seguido de la
formacidn de los cuerpos electorales constituidos
por las personas que hayan sido seleccionadas por
la junta respectiva en base a criterios de capaci-
dad intelectual, probidad, posicidn social, fortuna,
popularidad y experiencia en el empleo publico o
alguna labor de beneficencia, y culminaba con la
eleccién de los municipales que salian de los mis-
mos cuerpos electorales.

Por su parte, la Ley de Demarcacién y Organizaciéon
Territorial, Ley 27795, constituye el marco norma-
tivo del Sistema Nacional de Demarcacidn Territo-
rial, el cual es un sistema funcional a cargo del Po-
der Ejecutivo, dentro del cual se estructura el pro-
cedimiento técnico a seguir para la ejecucion de
las distintas acciones demarcatorias, involucrando
para ello a varios érganos y organismos publicos®.
Se trata, por tanto, de una norma que introdujo un
enfoque interdisciplinario (integracion epistémica
entre la economia, ciencia politica, gestidn publica,
finanzas, sociologia, historia, antropologia, etc.), a
fin de dotar a las acciones demarcatorias de un
sustento técnico y cientifico que matice y contra-
rreste la politizacion a las que estan expuestas de-
bido a la naturaleza altamente politica del proceso
de descentralizacion estatal.

La creacidon de circunscripciones politico-admi-
nistrativas se ha caracterizado en nuestra historia
republicana por carecer de criterios técnicos que
garanticen una adecuada y eficiente transferen-
cia de recursos publicos y competencias a los 6r-
ganos de gobierno regional y local. Asi, la vigente
ley demarcatoria significé una reforma importante
—aungue no suficiente— para el fortalecimiento de
la gobernanza territorial. La muestra mas palmaria
de esta concepcion moderna son los incisos 1y 2

del articulo 2 de la referida ley, que establecen las
siguientes descripciones:

Articulo 2.- Definiciones basicas

2.1 Demarcacion Territorial. - Es el proceso téc-
nico-geografico mediante el cual se organiza el
territorio a partir de la definicidn y delimitacién
de las circunscripciones politico-administrati-
vas a nivel nacional. Es aprobada por el Con-
greso a propuesta del Poder Ejecutivo.

2.2 Organizacién del territorio. - Es el conjunto
de lineamientos técnicos y normativos orien-
tados a la adecuacidn de las circunscripciones
territoriales a la dinamica de los procesos poli-
ticos, econdmicos, sociales y fisico-ambientales
(Ley 27795, 2002).

Complementariamente, el Titulo Il del Decreto
Supremo 191-2020-PCM, Reglamento de la Ley
27795, precisa la definicion y regula el contenido
de los documentos técnicos que sustentan las ac-
ciones demarcatorias, los cuales son elaborados
por los drganos de este sistema funcional (2020).
El EDZ, el expediente Unico de SOT y los informes
emitidos por las unidades organicas de la SDOT en
su calidad de ente rector, son los instrumentos que
respaldan técnicamente las iniciativas legislativas
demarcatorias del Poder Ejecutivo. Es evidente
que el interés politico ha sido matizado —por no
decir limitado— a partir de la integracién de conoci-
mientos cientificos, a fin de implementar una me-
todologia basada en los instrumentos de la gestidon
publica contemporanea.

Sin embargo, el componente politico no ha sido
suprimido totalmente de este sistema; esta pre-
sente como impulso del procedimiento demarca-
torio cuya activacion requiere de iniciativa —directa
o indirecta— de los pobladores en cuyo beneficio
se planean ejecutar las acciones demarcatorias en
cualquiera de sus modalidades, sea a nivel regional
o provincial. En efecto, a nivel provincial, la accidn
demarcatoria puede resultar del procedimiento
ordinario promovido por la ciudadania organiza-
da ante el gobierno regional®®, del procedimiento
especial promovido por el Congreso mediante ley

5 De aqui proviene su calificacion como sistema funcional, ya que, segun el articulo 45 de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, Ley 29158, estos sistemas tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de politicas publicas que requieren la

participacién de todas o varias entidades del Estado (2007).

6 En resumen, el procedimiento ordinario a nivel provincial puede describirse de la siguiente manera. La poblacion orga-
nizada peticiona al Gobierno Regional la ejecucién de determinada accién demarcatoria; este érgano territorial elabora
el expediente de diagndstico y zonificacion (EDZ) para someterlo a la deliberacion del Consejo Regional, previo informe
favorable de la Secretaria de Demarcacion y Organizacion Territorial (SDOT). Luego, la Unidad Técnica de Demarcacion
Territorial (UTDT) elabora el expediente de saneamiento y organizacion territorial (SOT), a fin de también someterlo a
deliberacion del Concejo Regional, el cual, una vez aprobado, sera remitido a la SDOT, en su calidad de ente rector de
este sistema funcional. Con la emisién del informe aprobatorio de la SDOT, se elabora un anteproyecto de ley demarca-
toria, el cual, de ser aprobado por el Consejo de Ministros, adopta la forma de proposicion legislativa dirigida al Congreso
de la Republica. La Comisién de Descentralizacién, Regionalizacion, Gobiernos Locales y Modernizacion de la Gestién
del Estado, emite dictamen aprobatorio, y luego se somete al pleno del parlamento. La sancion y promulgacion de
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declarativa de interés nacional'’ o cuando se trate
de zonas de frontera. En todas estas metodologias,
es la participacion politica ciudadana la que motiva
y pone en marcha la funcién administrativa-legis-
lativa de naturaleza demarcatoria del Estado, ya
que la division territorial del poder politico es una
técnica disefiada para garantizar la vigencia de los
derechos fundamentales mediante el reparto efi-
ciente de recursos y competencias entre los distin-
tos niveles de gobierno, con el objetivo de brindar
eficientemente los servicios publicos en beneficio
de la localidad y contribuir a la construccién de una
sociedad democratica.

De lo dicho anteriormente, se determina que
hay incompatibilidad entre la parte procedimen-
tal de la Ley Transitoria de Municipalidades de
1857 (arts. 2-9) y las normas metodoldgicas de
la vigente Ley de Demarcacion y Organizacién Te-
rritorial, Ley 27795, puesto que esta absorbe la
materia de la otra en cuanto a los actos que com-
ponen los procedimientos técnicos que sustentan
las acciones demarcatorias en cada una de sus
modalidades. Sucede que actualmente la com-
petencia demarcatoria del Estado, asi como el
sistema juridico electoral, se rigen por principios
que resultan incompatibles con el procedimiento
de eleccion de municipales regulado en dicha ley
transitoria. En consecuencia, aplicando el ya cita-
do articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
los articulos 2 al 9 de la Ley de Municipalidades
de 1857, han sido abrogados tacitamente (por in-
compatibilidad) por la regulacién procedimental
contenida en la normativa demarcatoria y elec-
toral vigentes.

Ahora bien, ¢sucede lo mismo con el mandato ju-
ridico contenido en el articulo 1*¥? Considero que
no. Esta disposicidn normativa no ha perdido su
vigencia, por cuanto su precepto se fundamentd
en el interés nacional que motivo la sancién y pro-
mulgacion de esta ley de creacion de municipios;
interés nacional que ciertamente ha cambiado
debido a los nuevos sucesos politicos, sociales y
econdmicos soportados por la nacion peruana du-
rante los afios siguientes hasta la fecha; pero esto
no ha provocado el cese de este. Asi, la disposicion
de crear municipalidades contenida en el mencio-

nado articulo 1 determina que la Ley Transitoria
de Municipalidades de 1857 sea una auténtica ley
declarativa de interés nacional, a pesar de que los
constituyentes de 1856 no hayan usado literalmen-
te este término para formular la norma, lo cual se
explica por las diferencias en el lenguaje legislativo
empleado durante el periodo decimonénico y el
que se utiliza actualmente.

En sintesis, La Ley Transitoria de Municipalidades
de 1857 ha sufrido solo una abrogacion parcial de
sus disposiciones normativas, ya que la preceptua-
daen el articulo 1 ha resistido la capacidad innova-
tiva —del tipo abrogatorio— de la Ley 27795, Ley de
Demarcacién y Organizacidn Territorial. Por ello, a
continuacioén pasaré a explicar las razones de esta
resistencia a la fuerza de ley ejercida por la norma-
tiva demarcatoria vigente, que basicamente radica
en la latencia del interés nacional.

3. Sobre su naturaleza juridica demarcatoria y
declarativa de interés nacional

En este tépico dilucidaré la controversia sobre la
naturaleza juridica de la ley bajo examen en razén
de la materia. En cuanto al primer criterio, parecie-
ra obvio que se trata de una ley demarcatoria. Es
mas, asi lo definen los lineamientos generales que
regulan el RENAC:

6. GLOSARIO

Para efectos de los presentes lineamientos se

utilizan las siguientes definiciones:

[...]

6.2. Ley de naturaleza demarcatoria

[...]

6.2.3. A partir de lo sefialado en el literal b., del

numeral 6.2.1, y en el numeral 6.2.2., de los

presentes lineamientos, tienen calidad de ley

de naturaleza demarcatoria o efecto demarca-

torio, segun corresponda, las siguientes dispo-

siciones normativas:

— Reglamento de fecha 26 de abril de 1822.

— Decreto de fecha 21 de junio de 1825.

— Ley Transitoria de Municipalidades de fe-
cha 2 de enero de 1857.

— Decreto de fecha 20 de agosto de 1836 (Re-
solucién 006-2021-PCM/SDOT) [el énfasis
es nuestro].

la respectiva ley determina la existencia institucional de la nueva circunscripcion politica-administrativa en la Cartografia
Nacional, asi como la obligacion de la administracion publica de ejecutar progresiva y preclusivamente el mandato con-
tenido en ella referida a la eleccion de autoridades locales, a través de los mecanismos de sufragio popular.

7 La naturaleza especial de esta accién demarcatoria implica un tratamiento metodolégico distinto, debido al alto compo-
nente politico que reviste, el cual es determinado mediante ley declarativa de interés nacional. La PCM asume compe-
tencia primaria para ejecutar la respectiva accién demarcatoria precisada en dicha ley.

Una vez que la SDOT culmina el procedimiento técnico, el Poder Ejecutivo ejerce iniciativa legislativa demarcatoria, la
cual debe ser aprobada por el Congreso. Sobre este asunto profundizaremos mas adelante, cuando abordemos el modo
de ejecucion de la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857.

8 Este es el imperativo de crear distritos en los lugares sefialados textualmente, entre los cuales esta el distrito de Iquicha.
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Pero podria cuestionarse su naturaleza demarca-
toria argumentando que su regulacion no determi-
na —entre otros elementos esenciales— los limites
geograficos de las circunscripciones politico-admi-
nistrativas de los distritos sefialados en su texto o
que su disefio normativo no se sustenta en los cri-
terios demografico, fisico-geografico, fiscal, cultu-
ral, econdmico y social, que actualmente sirven de
parametros técnicos al ejercicio de la competencia
demarcatoria estatal, evitando propuestas demar-
catorias populistas. Por tanto, ¢cdmo se explica
que la propia SDOT mediante un reglamento haya
calificado esta Ley de Municipalidades como una
de naturaleza demarcatoria?

Lo primero que debe entenderse es que tales
omisiones se justifican por el elemento temporal
de las leyes: esta ley de municipalidades fue ges-
tada en una época en que el desarrollo cientifico
y tecnoldgico no se encontraba en un nivel capaz
de brindar instrumentos al Estado para aplicar los
criterios que actualmente se usan para efectuar
acciones demarcatorias. Lo segundo es que, si bien
estos criterios técnicos marcan una metodologia a
la que debe ceifiirse la administracidn publica para
agendar, disefiar, proponer e implementar accio-
nes demarcatorias, los mismos no son necesaria-
mente funcionales en el Congreso cuando este 6r-
gano aprueba leyes declarativas de interés nacio-
nal respecto a determinada acciéon demarcatoria,
al menos no a cabalidad.

Las exposiciones de motivos de estas proposicio-
nes legislativas suelen ser —a lo mucho— de carac-
ter descriptivo, no explicativo ni predictivo, y no se
basan en estudios de campo, sino en recopilacion
de informacion estadistica, histérica y normativa,
extraidas de algunas fuentes oficiales. A manera de
muestra, puede verse la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley 3282/2022-CR, mediante el cual
se propone declarar de necesidad publica y pre-
ferente interés nacional la creacion del distrito de
Buena Vista Chacachaca, ubicado en la provincia
de Chucuito del departamento de Puno (2022)%.
En este proyecto se hace una descripcion sucinta
del marco normativo aplicable, los antecedentes,
el origen histdrico del distrito, una propuesta de
limites geograficos, las necesidades sociales del
centro poblado en cuestidn, las caracteristicas so-
ciodemograficas y fisico-geograficas del ambito te-
rritorial de creacion distrital, entre otros elemen-

tos. Pero en lo absoluto este sustento es equipara-
ble a los expedientes de diagndstico y zonificacion,
y de saneamiento y organizacién territorial cuyos
contenidos y produccion estan regulados en la vi-
gente Ley de Demarcacion y Organizacion Territo-
rial, y su reglamento?.

La razdn de este déficit cualitativo de las exposicio-
nes de motivos de las leyes declarativas de interés
nacional en materia demarcatoria radica en que
ni la Constitucion ni el Reglamento del Congreso
ni alguna otra ley regula técnico-normativamente
los parametros que puedan servir para objetivar
la proposicion, debate y deliberacidn de esta clase
de leyes. En esencia, su aprobacion es el resultado
de criterios de conveniencia y oportunidad politica
que suelen emplear los legisladores cuando deli-
beran asuntos altamente politizados.

Si todo esto es asi, ¢por qué en la actualidad la
SDOT ha calificado a la Ley Transitoria de Munici-
palidades de 1857 como una ley demarcatoria a
pesar de sus notables falencias técnicas? Es aqui
donde ensayo una respuesta que bien puede ser
debatible: porque, ademas, tiene naturaleza de-
clarativa de interés nacional, en los términos pro-
pios de la técnica legislativa actualmente aplicada
para la redaccién de este tipo de leyes. Arribo a
esta conclusidn a partir de una interpretacién pro-
pia del articulo 1, el cual disponia la implemen-
tacion de municipios en los distritos de todas las
regiones del territorio nacional entonces existen-
tes (1857). Son dos métodos los que me llevan a
esta conclusion: uno textual o légico-juridico y otro
contextual o socioldgico. El primero consiste en, a
partir del enunciado lingtiistico del articulo 1, cons-
truir la norma (significado o sentido juridico de la
proposicidn) que mejor se adecue al ordenamien-
to juridico vigente. El segundo, en interpretar la ley
a partir de elementos externos, es decir, toman-
do en cuenta los datos empiricos y circunstancias
sociales, politicas y culturales, que le otorgan una
significacion juridica.

a. Meétodo textual o I6gico-juridico

Todas las normas juridicas tienden hacia la reali-
zacion de valores por medio de la regulacion de
la conducta humana; valores que son estimados
positivamente por una sociedad en determinado
momento histérico. A pesar de tratarse de una

% Presentado el 12 de octubre de 2022 por el grupo parlamentario Podemos Perd, a iniciativa del congresista Oscar Zea

Choquechambi.

20 Oftro ejemplo reciente es el proyecto de ley 03196/2022-CR, presentado el pasado 30 de setiembre por el grupo parla-
mentario Accion Popular, y retirada por la congresista Paredes Fonseca, mediante el cual se propone declarar de interés
nacional y necesidad publica la creacion del distrito de Incaico en la provincia de Bellavista, departamento de San Martin
(2022). En este caso, la exposicion de motivos es mucho mas escueta, siendo lo mas resaltante el analisis constitucional
de la propuesta y la invocacion de los objetivos del Acuerdo Nacional para sustentarla.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 171-200. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 171-200. ISSN: 1810-9934

idea axioldgica, esta funcion de las normas juridi-
cas incide en su esquema légico, ya que la teoria
general del derecho ha definido a la norma juri-
dica como un juicio hipotético compuesto por un
supuesto y una consecuencia, ambas conectadas
por una relacion de causalidad légico-juridica (el
deber ser). Asi, a la hipdtesis normativa se le impu-
ta una consecuencia considerada como debida por
fundamentarse en los valores y principios juridicos
socialmente imperantes?!.

Sin embargo, el desarrollo del derecho positivo ha
mostrado normas que carecen de esta tradicional
estructura, lo que ha venido dificultando la labor
interpretativa y aplicativa de los operadores juridi-
cos. Las leyes declarativas de interés nacional y/o
necesidad publica se enmarcan dentro de este tipo
de normas que no se ajustan al esquema légico: Si
A = B; ya que no cuentan con un supuesto de he-
cho condicionante de la produccion de los efectos
juridicos imputados por el ordenamiento, sino mas
bien consisten en proposiciones (simples o com-
puestas) que no expresan mas que una afirmacion
o definicion. En palabras de Rubio Correa, “estas
normas son dictadas como afirmaciones validas
por si mismas, mds que como hipétesis de que a
tal supuesto debe seguir tal consecuencia” (1985,
p. 90). Son algunos ejemplos de estas nhormas las
siguientes:

- Ley 30781, en cuyo articulo Unico se prescribe:

Declarase de interés nacional y necesidad
publica la modernizacién del terminal por-
tuario de Chimbote para la exportacion,
diversificacion productiva y articulacion te-
rritorial, ubicado en el distrito de Chimbo-
te, provincia del Santa, departamento de
Ancash, con la finalidad de mejorar su ca-
pacidad operativa y promover el comercio e
inversiones, respetando el medio ambiente
y areas naturales protegidas (2018).

- Ley 30762, en cuyo articulo Unico se prescribe:

Decldrase de interés nacional y necesidad
publica la promocidn, consolidacion y forta-
lecimiento de la provincia de llo como zona
estratégica para el desarrollo portuario del
sur del Perd, sin afectar las areas naturales
y arqueoldgicas protegidas, asi como el me-
dio ambiente (2018).

- Ley 31261, en cuyo articulo Unico se pres-
cribe: “Declarase de interés nacional y ne-
cesidad publica la creacién del distrito de

Chanquil, en la provincia de Acobamba, de-
partamento de Huancavelica” (2021).

- Ley 31262, en cuyo articulo Unico se prescri-
be: “Declarase de interés nacional y nece-
sidad publica la creacién del distrito de San
Juan de Quispillaccta, en la provincia de Can-
gallo, departamento de Ayacucho” (2021).

- Ley 31263, en cuyo articulo 1 se prescribe:
“La presente ley tiene por objeto declarar
de interés nacional y necesidad publica el
mejoramiento y ampliacion de los servicios
de salud del hospital Carlos Cornejo Rosellé
Vizcardo del distrito y provincia de Azangaro,
departamento de Puno” (2021).

Como se advierte, estas proposiciones juridicas no
tienen el componente del supuesto de hecho, sino
mas bien son enunciados que afirman que deter-
minadas acciones son de interés nacional y/o ne-
cesidad publica sin mencionar las consecuencias
que dicha declaracidn genera, si es que las tiene.
La estructura gramatical de estas normas no per-
mite identificar sus efectos juridicos ni los sujetos
o circunstancias facticas en las que ha de aplicarse.
¢Esta particular caracteristica de las leyes declara-
tivas impide interpretarlas? éAcaso adolecen de
vinculatoriedad juridica? ¢ Es posible identificar los
sujetos vinculados con tales leyes? La respuesta a
estas preguntas es negativa. Sin embargo, cierto
sector de la doctrina considera lo contrario. En In-
forme Tematico 10/2012-2013 del Departamento
de Investigacion y Documentacidn Parlamentaria
(DIDP) del Congreso de la Republica, elaborado a
propésito de las criticas del Poder Ejecutivo sobre
la sancién de estas leyes, se consignaron las opi-
niones de algunos operadores juridicos con expe-
riencia en el servicio parlamentario. Abanto Valdi-
vieso sostiene que las leyes declarativas, a pesar
de ser fuente de derecho, no son vinculantes para
el Estado en ninguno de sus tres niveles de gobier-
no, por lo que su incumplimiento no provoca efec-
tos juridicos (2013, pp. 5-6). En el mismo sentido,
Elice Navarro afirma que:

[...] generalmente las leyes establecen obliga-
ciones, pero que también las hay declarativas,
gue son puntos de vista en el sentido de que
se dé prioridad a algunas acciones que debe
realizar el Poder Ejecutivo. Entre estas leyes
declarativas también estan las que no tienen
un efecto concreto, y que no tienen ningun
efecto vinculante por solo facultar o autorizar
acciones (2013, pp. 5-6) [el énfasis es nuestro].

21 Todo principio general del derecho deriva de un valor; pero no todo valor configura un principio. Por ejemplo, la amistad

es un valor social, pero no un principio juridico.
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Mientras que Paz Mendoza fue mads enfatico al
concluir que:

[...] las normas declarativas, si bien son obli-
gatorias, no tienen una vinculacién juridica
que determine que su inobservancia genere
responsabilidad juridica. La vinculacion de una
norma declarativa es referencial, discrecional,
porque el Parlamento lo que hace con este tipo
de normas es pronunciarse sobre una determi-
nada politica publica, por tanto, su vinculacién
esta en el ambito politico, no juridico (2013,
p. 5) [el énfasis es nuestro].

Por mi parte, considero que estas afirmaciones son
erradas. En aplicacién de la clasificacion de las nor-
mas juridicas propuesta por el célebre fildsofo del
derecho Robert Alexy, las disposiciones normati-
vas que declaran de interés nacional y/o necesidad
publica determinada accion estatal son normas del
tipo principio, es decir, mandatos de optimizacién
que ordenan la realizacién de un propdsito en la
mayor medida de lo posible. Los principios, a dife-
rencia de las reglas, son inmediatamente finalistas
y mediatamente prescriptivas, porque expresan el
deber ser de un objetivo sin ordenar la conducta
concreta que ha de ejecutarse para lograr su reali-
zacion. De aqui que los principios cumplan la fun-
cién de informar, integrar e interpretar las normas
juridicas que si tienen un mayor grado de concre-
cion, es decir, las reglas, que son instrumentales
para la consecucidn del ideal que se pretende al-
canzar con la promulgacion de la norma.

Por tanto, si bien los principios son normas alta-
mente indeterminadas, ello no implica que no
contengan un precepto, ni mucho menos que su
inobservancia no genere responsabilidad en sus
destinatarios como si no tuvieran efectos vincu-
lantes. Todo lo contrario, las leyes declarativas, al
ser el producto del ejercicio de la funcién legislati-
va atribuida constitucionalmente al Congreso, son
auténticas fuentes de derecho, como el resto de
leyes ubicadas en el mismo plano ordinamental
(ley ordinaria, ley de reforma constitucional, ley
organica, resolucién legislativa, decreto legislati-
vo, decreto de urgencia y decreto ley), y, por ende,
vinculan a los érganos y organismos estatales com-
petentes para ejecutarlas. La Constitucion ni el
Reglamento del Congreso han establecido un pro-
cedimiento legislativo distinto para su produccion,
por lo que la practica parlamentaria le ha dado el
mismo tratamiento que las leyes ordinarias.

Refuerza nuestra postura lo afirmado por la Direc-
cién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridi-
co (en adelante, DGDOJ) del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos (en adelante, MINJUSDH) en
un informe elaborado a propdsito de una consulta

de la Comisidn de Descentralizacidn, Regionaliza-
cidén, Gobiernos Locales y Modernizacién del Con-
greso de la Republica sobre la naturaleza juridica
de las leyes declarativas de interés nacional y/o
necesidad publica:

[...] en aquellos dispositivos normativos en los
que se incluyan las nociones juridicas nece-
sidad publica e interés nacional, se generan,
en la mayoria de los casos, una serie de efec-
tos de los cuales se vislumbra que el Estado
debe cumplir una serie de obligaciones que
devienen en resultados cuantitativos y cuali-
tativos. Respecto al primer resultado, implica
que, para la ejecucién de las prestaciones es-
tatales resulte necesario que se autorice una
transferencia de partida presupuestal para el
sector correspondiente; mientras que, con
referencia al segundo resultado se procura
mejorar progresivamente la calidad de vida de
los ciudadanos, lo cual deviene en brindar un
mayor bienestar a la sociedad (2013, p. 8) [el
énfasis es nuestro].

Asi, queda por demostrada la vinculatoriedad de
las leyes declarativas. Ahora, me ocuparé sobre su
definicidn conceptual; y es que, si no hay distingo
entre las leyes ordinarias y declarativas en cuanto
su aspecto formal, a tal punto que podria afirmar-
se que entre ambas hay una relacién de género a
especie debido a su composicidn gramatical, écual
es el elemento diferenciador? A mi juicio, es su
naturaleza juridica o disefio normativo de caracter
afirmativo y teleoldgico, lo que las define concep-
tualmente. Por ello, la DGDOJ concluyé en el in-
forme antes mencionado que estas leyes generan
en el Estado la obligacién de alcanzar resultados
cuantitativos y cualitativos, requiriendo, por tanto,
la autorizacién de transferencia de partidas presu-
puestales al sector correspondiente a fin de finan-
ciar las prestaciones estatales en aras del bienestar
social (2013).

En consecuencia, las leyes declarativas de interés
nacional y/o necesidad publica son normas juridi-
cas esencialmente heteroaplicativas y programa-
ticas, aunque con ciertos efectos inmediatos. Son
heteroaplicativas, porque “requieren de algun acto
de ejecucidn posterior a la vigencia de la norma
para poder ser efectivas” (Expediente 1314-2000-
AA, 2002, fundamento 2), lo que implica que “su
eficacia esta condicionada a la realizacién de actos
posteriores de aplicacion” (Expediente 1100-2000-
AA, fundamento 5, literal b). Son programaticas,
porque tienden a coadyuvar la ejecucién de politi-
cas publicas disefiadas para solucionar problemas
publicos. Sin perjuicio de ambas caracteristicas,
tienen algunos efectos inmediatos, porque habili-
tan al Estado a adoptar mecanismos excepciona-
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les para la consecucidn de tales fines de bienestar
social, tales como la transferencia de partidas pre-
supuestales, la exoneracion de requisitos legales o
la realizacion de procedimientos especiales para
efectivizar el mandato contenido en ellas.

La misma opinién comparte Trinidad Alvarado,
quien sostiene que “las normas ‘declarativas’ tie-
nen una particularidad esencial: si bien requieren
de actos administrativos posteriores para cumplir
con los objetivos de interés publico que justifica-
ron su aprobacion, estas normas si generan algu-
nos efectos inmediatos” (2018, p. 2), tales como
la habilitacion de medidas excepcionales que faci-
liten el logro del objetivo considerado de interés
nacional y/o necesidad publica??. De este modo,
las leyes declarativas:

no sélo activan una red de procedimientos
posteriores, sino que constituyen mandatos al
Poder Ejecutivo para que este priorice la ejecu-
cién de una determinada obra o infraestructu-
ra, ante la imposibilidad del legislador de pro-
poner alguna iniciativa de gasto en la ejecucién
del presupuesto (Trinidad, 2018, p. 2).

Asi, mediante este tipo de leyes, el Congreso po-
dria ejercer control politico sobre las politicas pu-
blicas disefiadas e implementadas por la adminis-
tracion publica.

En sintesis, no son las expresiones linglisticas, sino
su cardcter afirmativo, heteroaplicativo, programa-
tico y teleolégico, lo que califica a estas leyes como
declarativas. Ademas, son de interés nacional por
cinco razones de indole formal y material:

a)  Son aprobadas exclusivamente por 6rganos
que ejercen funcion legislativa de alcance
nacional, es decir, los Poderes Legislativo y
Ejecutivo. Este uUltimo mediante Decretos
Legislativos —lo que supone delegacidon de
facultades legislativas por parte del Congre-
so mediante ley autoritativa—, Decretos de
Urgencia y Decretos Leyes, aunque esta ulti-
ma fuente normativa no es admisible en un

Estado constitucional, por cuanto suponen
la ruptura del sistema democratico.

b)  Su eficacia compete a 6rganos y organismos
también de alcance nacional o a estos y los
pertenecientes a los gobiernos territoriales
creados para hacer efectiva la politica de
descentralizacion del Estado (gobiernos re-
gionales y locales).

c) Su dmbito de aplicacién subjetivo y espacial
abarca, si no la totalidad de ciudadanos y
del territorio, una cantidad altamente inde-
terminada de los mismos, a tal punto que se
pueda hablar de tutela de intereses difusos o
colectivos.

d)  Losconceptos ‘interés nacional’ y ‘necesidad
publica’ estan relacionados a la realizacion
del bien comun, de la dignidad humanay los
principios democraticos.

e) La materia objeto de regulacion coadyuva a
la ejecucion de las politicas generales de go-
bierno, politicas nacionales y/o politicas de
Estado del Acuerdo Nacional.

f) Su ejecucion serviria para revertir un estado
de cosas inconstitucional, entendida como la
lesion multidimensional y estructural de los
derechos fundamentales como consecuen-
cia de la ineficiencia e ineficacia de la admi-
nistracién publica en perjuicio de un nimero
indeterminado de personas®.

En suma, las leyes declarativas son normas cuyo
cumplimiento requiere de la funcién administra-
tiva sectorial, multisectorial, multinivel y/o, en su
mas alto nivel de compromiso politico, de Gobier-
no a Gobierno.

Por consiguiente, lo que define materialmente a
las leyes demarcatorias es que sean objeto de una
declaratoria de interés nacional y/o necesidad pu-
blica, aprobadas precisamente por el 6rgano esta-
tal en el que recae la representacidn nacional, no

2 Algunas de estas medidas excepcionales reguladas en el ordenamiento juridico peruano son: (i) el articulo 70 de la

Constitucién, que habilita al Estado a realizar expropiaciones sustentadas en la necesidad publica y seguridad nacional
expresamente declaradas por ley y previo pago justipreciado; (ii) el inciso 10.5 del articulo 10 de la Ley 27293, Ley que
crea el Sistema Nacional de Inversion Publica, que habilita al Ministerio de Economia y Finanzas a establecer mediante
Decreto Supremo excepciones sobre las fases del denominado Ciclo del Proyecto; vy (iii) los supuestos de emergencia
que habilitan la contratacién directa regulada en la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, y su reglamento.

De aqui que la declaratoria de estado de cosas inconstitucional por el TC mediante sus sentencias, constituya una
técnica para extender tutela de derechos fundamentales a sujetos que no son parte del proceso. Sin embargo, esto no
es todo, pues la eficacia de esta técnica trasciende lo juridico para adentrarse al ambito de las politicas publicas, a fin
de resolver problemas estructurales de la sociedad. Con razones fundadas, la doctrina advierte el riesgo de trasgresiéon
que ello generaria al principio de division de funciones si se flexibilizan antojadizamente los limites competenciales hasta
desaparecerlos, so pretexto de la garantia de los derechos fundamentales. Para mayor abundamiento, véase a Vasquez
(2010, pp. 128-147).
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es su enunciado linguistico, sino las caracteristicas
antes descritas. Asi, bien pueden encontrarse leyes
de naturaleza demarcatoria de la cual se pueda in-
terpretar la realizacion de un objetivo de interés
nacional y/o necesidad publica, no obstante que
en su estructura gramatical no se hayan empleado
tales términos debido a los cambios de la técnica
parlamentaria, configurada por los usos y la practi-
ca espontanea de los legisladores antes que por las
normas juridicas formales.

Por ello, la Ley Transitoria de Municipalidades de
1857 es una ley de naturaleza declarativa de interés
nacional. Cabe mencionar que, en su parte consi-
derativa, se advierte la inaplazable satisfaccién de
las necesidades locales de la administracidn publi-
ca, por lo que desde entonces ya era “indispensa-
ble y urgente crear las primeras Municipalidades”,
tal como lo ordenaba la Constituciéon de 1856. Este
mandato tuvo como dmbito de aplicacion espacial
todo el territorio nacional, pues debian crearse
municipios en los departamentos de: Amazonas,
Ancash, Arequipa, Ayacucho, Cajamarca, Cuzco,
Huancavelica, Junin, La Libertad, Lima, Callao (pro-
vincia constitucional), Moquegua y Puno?. Sin em-
bargo, por causas extrajuridicas (sociopoliticas) no
se crearon varios distritos consignados en el texto
legal, entre los cuales estd la comunidad de Iqui-
cha, ubicada en la provincia ayacuchana de Huan-
ta. En consecuencia, en aplicacién de la normativa
demarcatoria vigente, su ejecucidn directa esta a
cargo de la SDOT de la PCM por mandato de la Ley
27795, Ley de Demarcacion y Organizacidn Terri-
torial, al ser el ente rector del Sistema Nacional de
Demarcacion Territorial.

b. Meétodo contextual o sociopolitico

Tal como se precisé inicialmente, al factor interno o
légico-juridico debe complementarse el factor ex-
terno o sociopolitico, porque ambos determinan el
sentido interpretativo de la Ley Transitoria de Mu-
nicipalidades de 1857. Tras haber desarrollado el
primero de ellos, corresponde ahora expresar los
argumentos de indole sociopolitico que influyen
en la construccion de la norma aplicable al caso.

Para que las leyes adquieran un significado que
sea compatible con los principios sustentadores
del ordenamiento juridico vigente, no basta em-
plear los métodos cldsicos de interpretacidn juri-
dica, es decir, analizarlas desde el punto de vista
estrictamente légico-juridico, sino que, ademas,
es necesario identificar los elementos empiricos

dentro de los cuales la ley en cuestion tendra efi-
cacia. Las normas juridicas no se restringen a los
conceptos e ideas expresadas a través del lengua-
je forense, ni al puro racionalismo epistemolégico,
sino mas bien son producidas con el propdsito de
organizar la sociedad en base a los valores impe-
rantes en determinado tiempo y espacio. A decir
de Trazegnies Granda:

[...] los enunciados no tienen un sentido propio
sino una significacién que, enmarcada por las
palabras, requiere completarse con su entorno
conceptual y cultural dentro de una realidad
concreta. El texto no es nada sin un contexto,
como un recipiente no es nada sin su contenido
(2005, p. 33) [el énfasis es nuestro].

Esta necesidad de contextualizar las normas juri-
dicas cobra mayor relevancia cuando se trata de
proposiciones juridicas caracterizadas por tener
un alto grado de indeterminacion, tal como es
el caso de las leyes declarativas de interés nacio-
nal. ¢éQué se debe entender por interés nacional?
Nos preguntamos en el apartado anterior, y so-
bre la cual ensayamos una respuesta a partir de
una interpretacion logico-juridica del texto legal
cuyo cumplimiento demandamos, arribando a
la conclusién que, desde este enfoque, dicha ley
reune las caracteristicas de esta clase de normas.
Sin embargo, este ejercicio hermenéutico no es
suficiente, pues a ello debemos aunar los acon-
tecimientos sociopoliticos que explican que la
creacion del distrito de Iquicha tiene tal estatus
dentro de las politicas de alcance nacional, por lo
que es menester encauzar esta accion mediante el
procedimiento especial demarcatorio a cargo del
6rgano demandado, que ejerce la rectoria del Sis-
tema Nacional de Demarcacidn Territorial segin
la ley de la materia.

Sucede que la comunidad iquichana ha sido par-
te de enfrentamientos en el contexto de la inde-
pendencia peruana y en varios acontecimientos
vitales de nuestro régimen republicano, los cuales
pusieron de manifiesto la falta de capacidad del
gobierno central para gestionar los intereses pu-
blicos de esta poblacién, para garantizar seguri-
dad interna frente al terrorismo padecido durante
la década de los 80 y principios de los 90 del siglo
pasado, y fortalecer el caracter unitario del Estado
peruano. Los describiremos brevemente a fin de
justificar la creacion del distrito de Iquicha como
una accion prioritaria dentro de las politicas de
alcance nacional.

24 Con el devenir de los tiempos, varias provincias fueron separadas de estas regiones para adquirir igual categoria poli-
tico-administrativa. Tal es el caso de: Apurimac, Huanuco, Lambayeque, Loreto, Madre de Dios, Pasco, Piura, Tacna,

Tumbes y Ucayali.
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Los pobladores de Huanta han sido caracterizados
por la historiografia peruana como sujetos comba-
tivos y rebeldes debido a su participacion en con-
flictos armados motivados por intereses disidentes
a los imperantes de su época. Estos pobladores
saltan al escenario politico peruano de la mano
de José Antonio Navala Huachaca, un campesino
huantino que liderd la resistencia realista del Vi-
rreinato del Peru. En la Rebelion del Cuzco (1814),
este lider iquichano apoyd el bando de los realis-
tas, movilizando sus fuerzas contra los hermanos
Angulo (Méndez, 2021, p. 107). La principal hazaia
de esta faccion ayacuchana en este conflicto fue la
defensa de Huanta frente a la invasién de los moro-
chucos de Cangallo, también nativos de Ayacucho,
quienes defendian la causa patriota (Galdo, 1992,
p. 165). En reconocimiento por esta actuacion, el
entonces rey espafiol les entregdé un escudo como
simbolo de su fidelidad a la corona, lo que eviden-
ciaba la debilidad del nuevo Estado peruano para
construir la identidad nacional desde los primeros
afios de la republica.

La disconformidad de esta comunidad subsistié in-
clusive en los albores de la independencia perua-
na, con la denominada Guerra de Iquicha, ocurrida
entre 1825 y 1829. Los primeros levantamientos
iquichanos en este periodo fueron facilmente re-
primidos por la milicia republicana. Sin embargo,
esta rebelidn adquiere fuerza cuando en 1826 un
grupo de arrieros, hacendados, curas y campesi-
nos de la provincia de Huanta, en alianza con un
grupo de soldados, oficiales y comerciantes espa-
foles, liderados por el campesino iquichefio Anto-
nio Huachaca, asaltaron la ciudad de Huanta; este
acontecimiento se repetiria en 1827. Los iquicha-
nos, en nombre del rey Fernando VII, continuaron
oponiéndose al establecimiento de la Republica
del Perl y a la Constitucidn Vitalicia de Simodn Boli-
var, reclamando la restauracion del gobierno espa-
fiol (Méndez, 2002, pp. 5-6).

Tras conocer esta insurgencia, el gobierno de Bo-
livar envio al general Andrés de Santa Cruz con un
contingente de militares, librdndose una batalla en
la comunidad de Huayllay, donde los iquichanos
fueron reducidos (Montero, 2020). Este conflic-
to armado lleg6 a la ‘pacificacion’ en 1828 con la
batalla ocurrida en Uchuraccay, cuando el batallon
patriota, dirigido por el comandante Gabriel Quin-
tanilla, asalté el cuartel del lider Huachaca. Poste-
riormente, los restauracionistas vuelven a ser de-
rrotados en la batalla librada en Ccano, propician-
do la captura de los lideres realistas y el retiro de
Huachaca a la selva de Apurimac. De esta manera
triunfé el orden republicano (Husson, 1992).

Posteriores levantamientos tuvieron lugar en los
periodos de 1827, 1833-1834 y 1836-1839. El pri-

mero, contra el gobierno del general La Mar “debi-
do a la designacion del prefecto de Ayacucho vy al
intendente de Huanta” (Montero, 2020). El segun-
do, durante la guerra civil peruana librada entre el
entonces presidente liberal Luis José de Orbegoso
y Moncada y los golpistas, el general Pedro Pablo
Bermudez Escarza y el caudillo cuzquefio Agustin
Gamarra, eterno rival de los iquichanos. Final-
mente, el tercero, durante el establecimiento de
la Confederacién Peruana-Boliviana, con el apoyo
al militar Andrés de Santa Cruz. Apunta Méndez
que el servicio exitoso a estos gobernantes hizo a
“los campesinos de Huanta merecedores del reco-
nocimiento y elogio por parte de estos gobiernos
que, interesantemente, enarbolaban programas
liberales” (2002, p. 21). A partir de este momen-
to, los campesinos iquichanos cambiarian su inicial
discurso realista por el de la defensa de la nacién
peruana, tal como lo habian hecho los patriotas
durante las batallas por la independencia (Mén-
dez, 2002, p. 21).

Hasta aqui, se advierte que el proceso de forma-
cidn identitaria de la comunidad iquichana ha sido
ambiguo a lo largo de la historia como consecuen-
cia de la ausencia del Estado peruano en este sec-
tor, lo que no ha permitido generar las condiciones
idéneas para su desarrollo social y econémico. Es
mas, Méndez sostiene que los iquichanos no cons-
tituyen un grupo étnico propiamente dicho, sino
que estos pobladores de Huanta fueron llamados
asi originalmente en el periodo del caudillismo
para designar a una faccion movilizada por caudi-
llos, gobernantes y golpistas, a fin de obtener de
ellos resistencia armada frente a sus enemigos
politicos (2002, p. 39). Asimismo —apunta la citada
autora—, ha existido la tendencia de algunos huan-
tinos a autodenominarse “iquichanos”, de manera
estratégica, para obtener beneficios:

Resulta claro, pues, para mi, que estas comu-
nidades [ayacuchanas], pese a compartir simi-
lares costumbres, vestimenta y fisonomia, y
hablar el mismo tipo de quechua, no necesa-
riamente se identifican con la etiqueta de “iqui-
chanos” que antropdlogos, autoridades e inte-
lectuales les han atribuido persistentemente.
Hoy en dia, como en el pasado, puede que la
usen a veces. Por ejemplo, el nombre “iquicha-
nos” volvié a cobrar resonancia algunos afios
después de la masacre de Uchuraccay de 1983,
cuando el gobierno empez6 a canalizar benefi-
cios a los que llamo (tal vez adoptando el len-
guaje de la Comision Investigadora) “pueblos
iquichanos”. Entonces, comunidades como
Callampa, Parccora, Ccarasencca y Orccohuasi,
cuyos habitantes se encontraban viviendo en
Lima y otros lugares como refugiados de gue-
rra, se llamaron a si mismos “iquichanos”, tal
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como habia ocurrido hace unos 160 afios con
algunas otras comunidades (Méndez, 2002,
p. 35) [el énfasis es nuestro].

No obstante, la citada autora también reconoce
que esta versatilidad identitaria se funda en algo
mas que una simple estrategia para obtener venta-
jas; “es también una expresion de patrones reales,
y muy méviles, de asentamiento, acceso a recursos
y formas de gobierno local entre las diversas co-
munidades de Huanta” (Méndez, 2002, p. 25).

Por lo demas, suele romantizarse estos sucesos ca-
lificdndolos de heroicos, pero lo cierto es que en-
cierran un problema estructural: la estratificacion
social y el desequilibrio de poder. Es valido afirmar,
por tanto, que la insatisfaccion de estos poblado-
res explica que sus actuaciones en los cruentos
conflictos armados hayan sido producto de la in-
fluencia ejercida por los gobernantes de turno a
través de promesas, reconocimientos honorificos
y beneficios fiscales, con el propédsito encubierto
de obtener respaldo popular en las zonas rurales
y asi mantener el poder. Se trata de una situacion
de vulnerabilidad que condiciona a esta poblacion
a depender del poder politico detentado y ejerci-
do por personas ajenas a su realidad y que, por lo
mismo, no tienen vocacién para atender sus de-
mandas. Este problema les dificulta adquirir auto-
nomia politica, administrativa y econdmica, que es
a donde apunta la politica de descentralizacion del
Estado peruano, cuya implementacién debe tener
mayor énfasis en regiones histéricamente relega-
das, por cuanto los gobiernos regionales y, sobre
todo, locales deben ser los érganos mas capaces
para gestionar los intereses de sus habitantes,
pues tienen mayor proximidad a la realidad de las
circunscripciones bajo su administracion.

La vulnerabilidad de las poblaciones ayacuchanas,
en especial de las zonas rurales altoandinas, lle-
ga a su punto mas critico con la violencia politica
arremetida por Sendero Luminoso en la década
de los 80 y primeros afos de los 90. Al respecto,
hay vivencias documentadas por la Comision de la
Verdad y Reconciliacién, que testimonian la ocu-
rrencia de asesinatos, desapariciones forzadas,
arrasamiento y desplazamiento de los iquichanos
a partir de los afios 1983 hasta 1993, afio en que
estos pobladores retornan a su lugar de origen y
se organizan en los denominados comités de auto-
defensa. Es de resaltar que estos actos de violen-
cia no solo fueron imputados a senderistas, sino
también a efectivos del ejército; asi lo manifestd
Rémulo Tello Pefia, un poblador iquichano que vi-
vencid tales hechos atroces:

A Carhuahuran vinieron los militares. Al ver
esto también mataban a la gente que detenian

y hacian lo que querian. Nos mataron equivo-
candonos como terroristas. Nuestra rabia era
mas. En Carhuahuran los militares nos dijeron
“Unanse y luchen contra Sendero”. ¢éCémo nos
defenderemos sin armas? Y fuimos a Orcco-
huasi para unirnos y poder luchar; cuando es-
tabamos ahi entraron los desconocidos y que-
maron 26 casas y quemaron a dos mujeres y a
un varén, nos encontrabamos totalmente des-
amparados, sin comer; mataron a la gente de
Iquicha (Ministerio de Cultura, 2002).

La masacre de los periodistas en Uchuraccay es
otro ejemplo de las consecuencias nefastas oca-
sionadas por la falta de visibilidad y prevision de
los problemas que afrontan las zonas rurales del
pais. En torno a este suceso surgieron diversas
hipdtesis sobre la autoria, pues sectores de la iz-
quierda politica lo atribuyeron a los miembros del
Ejército, otros, a los senderistas y, por ultimo, a los
campesinos que recibieron personalmente a los
hombres de prensa en el dia fatidico. Mucho se ha
especulado sobre este tema, sin embargo, poco se
ha tomado en cuenta el contexto sociocultural que
condiciond tal evento. Como bien afirma Hiromi
Hosoya (2004), esta multiplicidad de interpretacio-
nes sobre una misma realidad devino de la

“diferencia de hora” en el avance del temor al
terrorismo, pues este fenédmeno inicié en las
zonas rurales y se dirigié hacia las ciudades, tal
como lo dictaba la estrategia maoista seguida
por los cabecillas de sendero luminoso; esto ex-
plica que el discurso se haya definido conforme
al espacio del que provenia. Por ello, este autor
sostuvo que la “falta de discusién sobre lo que
ocurria en el drea rural provocé la masacre masi-
va de los campesinos, tanto de parte de SL como
de las Fuerzas Armadas” (2004, pp. 37-38).

La narracion resumida de estos hechos no respon-
de a un fin meramente descriptivo o explicativo,
sino mas bien a sustentar la necesidad de que el Es-
tado peruano haga efectiva la politica permanen-
te de descentralizacion en esta zona altoandina,
otorgando a la comunidad iquichana la categoria
politico-administrativa de distrito. De esta manera
podria gestionarse eficientemente los servicios pu-
blicos en beneficio de sus miembros, garantizarles
el ejercicio de sus derechos politicos mediante la
eleccion democratica de sus representantes politi-
cos, fortalecer la institucionalidad de su eventual
gobierno local y coadyuvar a la construccién de su
identidad cultural, a la vez que se les integre al Es-
tado-nacién en continua formacién. En consecuen-
cia, la Ley Transitoria de Municipalidades de 1857
debe interpretarse en el sentido que el mandato
de creacion del distrito de Iquicha es un asunto de
interés nacional, debido a las razones de indole so-
ciopoliticas resumidas en este apartado.
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Para reforzar nuestra tesis, cabe agregar a las con-
sideraciones ya expuestas la idea de que esta ac-
ciéon politico-administrativa se enmarcaria en las
Politicas de Estado fijadas en el Acuerdo Nacional,
en concreto, en las Politicas 30 y 34 del Objetivo
IV (Estado Eficiente, Transparente y Descentrali-
zado). La Politica 30 versa sobre eliminacion del
terrorismo y afirmacion de la Reconciliacién Na-
cional, que compromete al Estado a —entre otros
objetivos— “desarrollar programas integrales de
apoyo al repoblamiento y/o reconstruccion de las
zonas afectadas por la violencia terrorista, y pro-
mover acciones encaminadas a la eliminacién de
los factores estructurales de la violencia” (2002),
pues solo con una cultura de paz y convivencia ci-
vilizada se puede reducir los indices de pobreza y
elevar la calidad de vida. Por su parte, la Politica
34 versa sobre ordenamiento y gestion territorial,
que compromete al Estado a —entro otros obje-
tivos— “consolidar una divisién politico-adminis-
trativa a partir de la conformacién de regiones, y
concluir la demarcacién de los distritos y provin-
cias del pais” (2004).

Ciertamente, las politicas de Estado no son vin-
culantes, pero tienen incidencia en la gestidon
publica y son consideradas como referente para
el trabajo de los Poderes Legislativo y Ejecutivo,
ademads de ser el resultado de didlogos y consen-
sos entre las distintas fuerzas politicas del pais,
por lo que han sido disefiadas para trascender
Gobiernos y generaciones venideras, sin perjui-
cio de ser actualizadas en tanto asi lo exijan las
nuevas circunstancias. Ahora, en este punto,
debemos definir el concepto de “politicas publi-
cas”. Pérez Paredes las define desde un enfoque
operativo, sefialando que son un “conjunto de
acciones o inacciones adoptadas por el gobier-
no —en sus distintos niveles— que se implemen-
tan mediante decisiones, generalmente normas,
con la finalidad de resolver un problema publico
y lograr determinada influencia sobre los ciuda-
danos” (2016, p. 117). Por consiguiente, desde
los conceptos contemporaneos sobre gestion
publica, puede concebirse a la Ley Transitoria de
Municipalidades de 1857 como un instrumento
de efectivizacion de las politicas publicas diseia-
das para resolver la problematica estructural de
la poblacién iquichana que, como hemos visto, es
materia de ordenamiento territorial, descentrali-
zacion estatal y desarrollo sostenible y equitativo
del pais mediante la transferencia de competen-
cias y presupuesto fiscal.

25 Articulo 70.- Causales de improcedencia
No procede el proceso de cumplimiento:

4.  Sobre su modo de ejecucion

Para finalizar la fundamentacién juridica de nues-
tra pretension, realizaremos una precision sobre
el modo en que debe ser ejecutada la ley objeto
del presente proceso. Si bien ya expresamos los
argumentos que sostienen la tesis de su validez
y vigencia, asi como su naturaleza declarativa
de interés nacional en base a una interpretacion
légico-juridica y socioldgica, subsiste aun la duda
sobre el alcance de su mandato, lo que esta vin-
culado a la forma en cdmo debe ser cumplida por
el 6rgano demandado.

En este sentido, hemos de recordar que la Ley Tran-
sitoria de Municipalidades de 1857 es una norma
juridica heteroaplicativa y programatica, por cuan-
to su eficacia estd supeditada al despliegue de la
funciéon administrativa de los érganos competen-
tes. En este punto debemos precisar que, la ca-
racteristica de esta ley en cuanto a su eficacia, no
impide exigir su cumplimiento; y es que, si bien el
TC establecié como precedente vinculante que el
mandato contenido de la norma legal o acto admi-
nistrativo invocados, sea incondicional (Expedien-
te 00168-2005-AC, fundamento 14), esta regla ha
sido abrogada tacitamente (por incompatibilidad)
por el articulo 70 del NCPCo, ya que constituye una
de las causales de improcedencia reguladas taxati-
vamente en esta disposicién normativa®.

Por tanto, el cumplimiento de esta ley supondra
la aplicacidon de otras disposiciones normativas
que estructuran el procedimiento administrativo
a seguir, asi como el érgano competente; ello sin
perjuicio de otras de caracter técnico, tales como
los lineamientos aprobados por la SDOT mediante
sus directivas. En todo caso, las siguientes disposi-
ciones procedimentales son las que minimamente
debe observar la SDOT para ejecutar la accién de-
marcatoria adecuada para convertir el aun centro
poblado de Iquicha en distrito:

- De la Ley 27795, Ley de Demarcacién y Or-
ganizacion Territorial, modificada por Ley
30918: (i) el articulo 5, inciso 5.1, ultimo pa-
rrafo; y (ii) el articulo 13, primer parrafo.

- Del reglamento de la Ley 27795, aprobado
por Decreto Supremo 191-2020-PCM: (i) el
articulo 4, inciso 52; (ii) articulo 8, inciso 8.1,
literal e); (iii) articulo 59, dltimo parrafo; y
(iv) todo el Capitulo Il del Titulo IV.

1) Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y el Jurado Nacional de Eleccio-

nes [...] (2021) [en énfasis es nuestro].
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El elemento comun de estas normas es que esta-
blecen que la ejecucidn de acciones demarcato-
rias en zonas declaradas de interés nacional esta
a cargo de la SDOT, al ser el 6rgano rector del Sis-
tema Nacional de Demarcacion Territorial, a través
de un procedimiento administrativo especial que
garantiza la celeridad justificada por su caracter
prioritario. En consecuencia, la eventual sentencia
estimatoria no ordenara en estricto la creacion del
distrito de Iquicha —acto legislativo que precisa-
mente ya fue dispuesto mediante la Ley Transitoria
de Municipalidades de 1857 y cuyo cumplimiento
se exige—, sino a compeler al 6rgano demandado a
asumir competencia que le corresponde por man-
dato legal.

La precisién aqui anotada esclarece la frontera
competencial entre el Poder Judicial y el Poder
Ejecutivo, sumamente necesaria para desestimar
cualquier objecidn dirigida a este aspecto formal.
En este sentido, si bien el Poder Ejecutivo ejerce
competencia exclusiva y excluyente sobre el ma-
nejo de la hacienda publica, la proyeccion del pre-
supuesto publico y el disefio e implementacion de
las politicas de ordenamiento territorial, esto no
puede servir de pretexto para evadir el cumpli-
miento de un mandato legal, aunque su ejecucion
repercuta en el balance presupuestario, pues, en
tal caso, podra ejercer su funciéon administrativa y
gubernamental en base a criterios de oportunidad
y conveniencia.

V.  CONCLUSIONES

a)  Se realizd un estudio de caso que involucra
al centro poblado de Iquicha, asentado en la
zona altoandina de la provincia de Huanta,
Ayacucho. Estos pobladores vienen deman-
dando desde hace varios afios la creacion de
su distrito y, consecuentemente, la institu-
cionalizacién de un gobierno local represen-
tativo de sus intereses; ello en mérito de la
Ley Transitoria de Municipalidades sancio-
nada por la Convencion Nacional de 1855 y
promulgada el 02 de enero de 1857 por el
entonces presidente provisional, el mariscal
Ramadn Castilla.

b) A pesar del transcurso del tiempo, de los
cambios socioecondémicos y de las nume-
rosas modificaciones al ordenamiento juri-
dico, se concluye que la citada ley esta par-
cialmente vigente. Las premisas de las que
se colige esta afirmacidn son las siguientes:
(i) la ley es vélida debido a que fue sancio-
nada por un drgano dotado de potestad
constituyente y legislativa, que en doctrina
ha sido denominado ‘Congreso Constituyen-
te’, ya que no solo estaba premunido de po-

d)

der para sancionar una nueva Constitucion,
sino también para sancionar leyes; y (ii) solo
el articulo 1 de la ley se mantiene vigente,
mientras que los articulos que regulaban el
procedimiento de eleccion de autoridades
municipales han sido derogados tacitamente
por incompatibilidad con la Ley 27795, Ley
de Demarcacion y Organizacién Territorial, y
su reglamento aprobado por Decreto Supre-
mo 191-2020-PCM.

El articulo 1 de la ley examinada dispuso la
creacion de municipios en varias circuns-
cripciones del territorio nacional, entre las
cuales figura la comunidad iquichana. El
propdsito primigenio de esta medida fue
elaborar el registro civil que sirva de base
para las elecciones presidenciales necesarias
a efectos de restituir el sistema democratico
guebrantado por la revolucién liberal, enca-
bezada por el mariscal Ramén Castilla, quien
habia derrocado al militar José Rufino Eche-
nique. A pesar de que este objetivo politico
fue coyuntural, el interés nacional sobre la
creacion del distrito de Iquicha subsistio has-
ta la actualidad. Esta conclusion es valida en
la medida que es el resultado de dos méto-
dos interpretativos: (i) uno ldgico-juridico; y
(i) otro sociopolitico.

El primero es un método textual de interpre-
tacion, en virtud de la cual se colige que el
articulo 1 de la Ley Transitoria de Municipa-
lidades de 1857 tiene naturaleza declarativa
de interés nacional, toda vez que expresa un
mandato con alto grado de indeterminacion
normativa, al no estar esquematizado por
un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica (ambas vinculada por un nexo 16gi-
co condicional); sino mas bien constituye la
positivizacion de una politica publica instru-
mental del proceso de descentralizacion del
Estado peruano y de la divisidn territorial
(vertical) del poder. Por otro lado, el segun-
do es un factor externo de interpretacion,
por cuanto construye el sentido de la ley
a partir de datos empiricos y pragmaticos.
El empleo de este método hermenéutico
se justifica en la consideracién de que las
normas legales estan destinadas a producir
efectos en el dmbito de una realidad social.
Bajo este enfoque, resulté una exigencia
describir las vicisitudes politicas, sociales y
culturales que ha afrontado la comunidad
iquichana en las revueltas y guerras acon-
tecidas antes y después de la emancipacién
peruana, asi como en el periodo de la vio-
lencia politica padecida en la primera mitad
de los afios 60 hasta la primera mitad de los
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90 del siglo anterior. Ambos factores o mé-
todos interpretativos convergen para sus-
tentar la tesis de que la Ley Transitoria de
Municipalidades de 1857 tiene naturaleza
declarativa de interés nacional.

El esquema tradicional de las normas lega-
les estd compuesto por dos proposiciones:
una hipodtesis y una consecuencia juridica,
ambas conectadas por un nexo ldgico con-
dicional, en virtud de la cual la verificacién
de la primera en el plano factico debe des-
encadenar necesariamente la segunda. En
el caso de las leyes declarativas esto no se
cumple, por cuanto su enunciado linglisti-
co no expresa un supuesto de hecho, sino
un mandato o imperativo dirigido a la Ad-
ministracidon Publica para el cumplimiento
de una actividad, sin establecer elemen-
tos de concrecidn tales como el espacio,
el tiempo, las circunstancias o el modo de
ejecucion. En suma, se tratan de disposicio-
nes con un alto grado de indeterminacion
normativa y cuya vinculatoriedad esta en
entredicho, debido a que su cumplimiento
supone iniciativa de gasto publico, lo que es
competencia exclusiva y excluyente del Po-
der Ejecutivo. A pesar de ello, se ha eviden-
ciado un crecimiento exponencial de esta
clase de leyes en la produccién, de modo
que seria inconveniente vedarlas del orde-
namiento juridico.

Las leyes declarativas de interés nacional
son normas heteroaplicativas, porque su
eficacia esta condicionada a la ejecucion
de actos administrativos destinados a cum-
plir plenamente su mandato, el cual, por
lo general, es instrumental de las politicas
publicas disefiadas por el gobierno central.
Asi, sobre la base de este caso particular, es
posible deducir algunos criterios materiales
para la configuracion de las leyes declarati-
vas, cuya regulaciéon normativa y jurispru-
dencial serviria de limite al legislador al mo-
mento de proponerlas:

— Que sean aprobadas exclusivamente por
drganos que ejercen funcion legislativa
de alcance nacional, es decir, los Pode-
res Legislativo y Ejecutivo, este ultimo
mediante Decretos Legislativos —lo que
supone delegacion de facultades legisla-
tivas por parte del Congreso mediante ley
autoritativa—, Decretos de Urgencia y De-
cretos Leyes, aunque esta Ultima fuente
normativa no es admisible en un Estado
constitucional, por cuanto suponen la
ruptura del sistema democratico.

— Que su eficacia competa a érganos y or-
ganismos también de alcance nacional o
a estos y los pertenecientes a los gobier-
nos territoriales creados para hacer efec-
tiva la politica de descentralizacidon del
Estado (gobiernos regionales y locales).

— Que su ambito de aplicacion subjetivo y
espacial abarca, si no la totalidad de ciu-
dadanos y del territorio, una cantidad al-
tamente indeterminada de los mismos, a
tal punto que se pueda hablar de tutela
de intereses difusos o colectivos.

— Que los conceptos ‘interés nacional’ y ‘ne-
cesidad publica’ estén relacionados a la
realizacion del bien comun, de la dignidad
humana y de los principios democraticos.

— Que la materia objeto de regulacion co-
adyuve a la ejecucién de las politicas ge-
nerales de gobierno, politicas nacionales
y/o politicas de Estado del Acuerdo Na-
cional.

— Que sean instrumentos eficaces para re-
vertir un estado de cosas inconstitucional,
declarada o no por el Tribunal Constitu-
cional, entendida como la lesién multidi-
mensional y estructural de los derechos
fundamentales como consecuencia de la
ineficiencia e ineficacia de la Administra-
cién Publica en perjuicio de un nimero
indeterminado de personas.

Cabe recalcar que esto es solo un esbozo sobre el
contenido material de las leyes declarativas, por lo
que su teorizacion requiere de estudios académi-
cos sobre otras materias también reguladas por
esta clase de leyes.
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COMISION DE CONTENIDO

La comisién de Contenido es la encargada de la edicién y publicacién de THEMIS-Revista
de Derecho. En el ciclo 2022-1, el Consejo Ejecutivo continud con su permanente labor de
edicidn de nuestra cada vez mas consolidada revista, producto insignia de la asociacion. En
esa linea, la academia pudo presenciar la exitosa publicacién de nuestra edicién nimero 80,
dedicada al eje temdtico de Derecho, Politicas Publicas y COVID-19. Esta excepcional edicion
fue ejecutada con la coordinaciéon de Eduardo Dargent (Pontificia Universidad Catdlica del
Peru) y Juana Ibafiez (Pontificia Universidad Catdlica del Peru), y bajo la asesoria tematica de
Betzabé Marciani (Pontificia Universidad Catdlica del Pertl) y Miguel Angel Pacheco (Universi-
dad de Castilla — La Mancha); quienes otorgaron un extraordinario valor en la revision de los
articulos postulados y la definicién de los temas discutidos, desde sus respectivos ambitos
profesionales.

En esa linea, destacamos haber publicado sobresalientes articulos relativos al impacto de
la emergencia sanitaria en el derecho publico, regulacién urbanistica, legislacion pendiente
en el Peru respecto al empleo publico, entre otros temas. Asimismo, en el marco de nues-
tro objetivo de una mayor participacion juvenil en investigacion juridica, publicamos a dos
ganadores de nuestro concurso de articulos para estudiantes universitarios “Generacién del
Bicentenario: Derecho, crisis y reflexién”, el cual fue coordinado con apoyo de la Comisidn
de Desarrollo Social. Ademas, para el lanzamiento de la comentada edicion, sostuvimos un
exitoso evento de presentacion, el cual contd con aproximadamente un centenar de espec-
tadores en vivo, a través de la plataforma Zoom. En tal oportunidad, los asistentes pudieron
presenciar discusiones relativas a la regulacion estatal y las restricciones de derechos funda-
mentales en el contexto del COVID-19, con los comentarios de estupendos panelistas.

Por otro lado, durante el ciclo 2022-1, proseguimos con la coordinacion para la elaboracién
de nuestra edicion numero 81, dedicada al Derecho Bancario y Financiero, proyecto que
cuenta con la coordinacidn de Freddy Escobar (Lazo & De Romarfia Abogados) y asesoria te-
matica de Jeanette Aliaga (Benites, Vargas & Ugaz). Es de destacar que este nimero no so-
lamente contd con valiosos articulos académicos, sino que también con una mesa redonda,
donde destacados panelistas comentaron un tema muy relevante y actual, el cual, estamos
seguros, fue de gran interés para nuestros fieles lectores. Sin duda, creemos que esta fue una
de nuestras ediciones con mayor acogida.

Con todo ello, la Comisién de Contenido cerrd un excelente ciclo académico. Desde acd, agra-
decemos a sus miembros, pues sin ellos y su arduo trabajo la comunidad académica no po-
dria tener a su disposicion nuestra clasica, pero, a la vez, innovadora revista.




COMISION DE ACTUALIDAD JURIDICA

EnfoqueDerecho.com tiene como misién ser un referente en cuanto al devenir cotidiano de
los temas vinculados con el derecho en el Perd y el mundo; un portal en el que tanto estu-
diantes como profesionales pueden plasmar sus opiniones a través de articulos, entrevistas,
blogs y demds productos.

En ese sentido, durante el primer semestre del 2022, EnfoqueDerecho.com realizé semanas
tematicas, correspondientes a los temas de “Derechos Humanos y Pandemia” y “Musica y
Derecho”. Asimismo, se llevaron a cabo las histerias de “K-pop y Derecho” y “Derecho y Acon-
tecimientos Histdricos”; asi como el especial de “Derecho, Literatura y Poesia” en el que entre-
vistaron a diversos profesionales como Valeria Reyes, Daniel Ulloa y Juan Alberto Castafieda.

Mas aun, la comision gestiond la apertura de un nuevo blog: “Bitacora Arbitral”, un espacio
coordinado por el profesor Roger Vidal, junto con diversos especialistas en la rama, y busca
ser un espacio donde buscaran analizar, detallar y resefiar los diversos acdpites arbitrales,
fallos de tribunales y laudos importantes.

Por otro lado, continuaron con la repotenciacién de sus redes sociales, inaugurando una
nueva linea gréfica que permite mostrar la diversidad de los productos de la comisién. En
ese sentido, lanzaron el producto “IG Lives” y “Sabado de recomendaciones”, produjeron
nuevas entregas de su podcast, “Diario de un practicante” y se retomé el espacio denomi-
nado “Caso Emblematico”.

En adicion a ello, realizaron el “Versus: Reforma Constitucional” en el que los abogados Noe-
mi Anci y Lucas Ghersi debatieron problematicas sobre si nos encontramos o no en el mo-
mento oportuno para instalar una Asamblea Constituyente.

También, junto con Armando Sanchez Mdlaga, produjeron unas clases de Teoria del Delito,
bajo el titulo “Un acercamiento a la Teoria del Delito”.

En este semestre la comision realizé diversos conversatorios: “Pirateria y propiedad intelec-
tual” y “Hablemos sobre el nuevo Anteproyecto del Cédigo del Trabajo”.

COMISION DE PUBLICACIONES

Continuado con su labor de elaborar y publicar libros de vanguardia y gran calidad acadé-
mica, la comisidn de Publicaciones, encargada de la Editorial Juridica THEMIS, ha lanzado
diversos proyectos en el presente semestre. El primero de ellos fue la primera edicion elec-
trénica del libro Arte y Derecho, bajo la coordinacion del Dr. Alfredo Bullard. Con el propdsito
de acercar nuestros productos al publico a través de las plataformas virtuales, la Editorial
aposté por una edicion en formato e-book en la que diversos autores reflexionaron sobre la
vinculacion entre lo artistico y lo legal. El libro fue presentado en un evento virtual que conté
con la ponencia de cuatro coautores.

Asimismo, respecto a nuestros productos fisicos, la Editorial Juridica THEMIS presentd el libro
La Constitucion de 1993: presente y futuro, coordinada por el Dr. Francisco Bobadilla y en
colaboracion con el Circulo de Estudios en Derecho y Politica. En el marco de la presentacion
de esta importante obra, la Editorial aposto por el regreso a la presencialidad, a través de un
evento que reunio a destacados expertos en derecho que abordaron cdmo nuestra Constitu-
cién Politica regula distintos aspectos de nuestra vida en sociedad. El evento se llevé a cabo
el jueves 9 de junio y contd con las ponencias de coautores del libro.




COMISION DE CURSOS & CAPACITACIONES

En el ciclo 2022-1 se tenia como finalidad académica la excelencia en nuestros productos y
como finalidad social, una mayor integracién dentro y fuera de la comision. En el aspecto
académico, en primer lugar, previo al inicio del ciclo pudimos concretar un proyecto de talle-
res de repaso para diferentes cursos de la Facultad de Derecho de nuestra casa de estudios.
La anécdota y ensefianza que extraemos de este primer proyecto se origina en que fuimos
comunicados con la propuesta de los talleres dos semanas antes del inicio de clases. Pese al
reducido tiempo y a la corta publicidad, los talleres de repaso fueron un éxito y se demostré
nuevamente que la comisién de Cursos y Capacitaciones trabaja excelente bajo presién.

En segundo lugar, los dos cursos que fueron planificados en el ciclo fueron los de redaccién
juridica de contratos y el de derecho penal econdmico. Por el lado del primero, la intencion
se centré en extender los conocimientos de los estudiantes y operadores del Derecho princi-
palmente, pues los contratos son documentos respecto de los cuales estamos en constante
interaccion tanto en el ambito educativo (malla curricular de nuestra facultad) como en el
ambito laboral (practicantes y abogados). La acogida del curso fue mucho mayor a la espera-
da, lo cual nos ensefié que ademas de variadas ramas del Derecho, existen ambitos formales
como la redaccion, oralidad, pensamiento critico del Derecho, que son igual de importantes
para los estudiantes y operadores del Derecho. Por el lado del segundo, decidimos entregar
un curso del area penal, pese a lo usualmente controversial de esta rama. Con un éxito menor
al primer curso, no dejé de ser satisfactorio y felicitado por los operadores del Derecho. Adi-
cionalmente a ambos cursos, pudimos elaborar en conjunto con la comisién de desarrollo so-
cial, Khuska, un webinar sobre los derechos del adulto mayor, el cual nos permitié acercarnos
mas a las personas de la tercera edad, compartir sus experiencias y remarcar la relevancia de
los problemas que les rodean.

En el aspecto social, primero internamente, se busco la maxima horizontalidad; es decir, que
no se sienta como un director y 5 comisionados, sino que se sienta como 6 directores. La fi-
nalidad de ello era desatar el maximo potencial de cada comisionado en el ambito que mejor
destaque, ya sea en temas logisticos como en temas de trato con los clientes y/o ponentes.
Con mucha satisfaccidn, se vio la evolucién de todos los miembros de la comision de Cursos
y Capacitaciones. Con ello en mente, el ambiente laboral no se agotaba en el aspecto interno
de la comisidn. El objetivo principal era desdibujar la figura de los embajadores. Si bien es
cierto que contribuye a una mejor organizacion, se limitaba la interaccién entre comisiones.
El objetivo fue, que todo comisionado de THEMIS pueda hablar con cualquier comisionado
de Cursos y Capacitaciones respecto a cualquier tematica que desee. La finalidad era demos-
trar, que tanto el director como el comisionado mas nuevo, eran capaces de brindar toda la
informacion necesaria, asi como iniciar proyectos. La visién apuntaba finalmente a que esta
integracion crezca, de la mano con los buenos resultados académicos.




COMISION DE SEMINARIOS

La Comisién de Seminarios tiene como objetivo principal la planificacidn y ejecucion de even-
tos académicos, procurando siempre contar con un enfoque interdisciplinario y analisis cri-
tico. Asimismo, a través de los diversos Congresos o Seminarios que realizamos cada ciclo,
tratamos de abordar tematicas de relevancia coyuntural y de interés general.

Durante el primer semestre del 2022, la Comisién de Seminarios continué con su misidn de
difundir la cultura juridica a través de sus eventos en modalidad virtual, mediante la platafor-
ma Zoom Webinar. En ese sentido, se gestionaron dos eventos durante el ciclo.

El primer de ellos fue la segunda edicién del “Congreso de Derecho Tributario”, el cual se
realizé los dias jueves 31 de marzo, viernes 01 y sdbado 02 de abril. El evento congregd a los
mas destacados especialistas en la materia, tanto -nacionales como internacionales, entre los
cuales se encuentran Pablo Sotomayor (Miranda & Amado), Vanessa Watanabe (Payet, Rey,
Cauvi, Pérez), Alex Cérdova (Rodrigo, Elias & Medrano Abogados), Carmen Robles (PUCP),
Francisco Ruiz de Castilla (PUCP), Claudia Loyola (Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria),
Guillermo Cabieses (Nexus Group), entre otros.

Por otro lado, la comisién considerd de suma relevancia organizar y ejecutar el “Congreso de
Derecho Procesal”, el cual se llevé a cabo los dias jueves 04, viernes 05 y sdbado 06 de agosto.
El evento se enfocd en los siguientes temas marco: (i) La efectividad en el proceso; (ii) Retos
actuales de la Teoria de la Prueba; y (iii) La vinculacion del proceso con el fendmeno de la
corrupcion. Este evento contd con la participacién de destacados profesionales como Juan
Monroy (Estudio Monroy), Patricia Beltran (Poder Judicial del Peru), Giovanni Priori (Miranda
& Amado), Roxana Gayoso (Estudio Echecopar), Adrian Simons (Simons Abogados), Isabel Te-
llo (Rodrigo, Elias & Medrano Abogados), Dante Apolin (PUCP), Raquel Limay (Poder Judicial
del Peru), entre otros.

La Comision de Seminarios reafirma su compromiso de seguir innovando y continuar con su
labor de contribuir con la difusién de la cultura juridica.

COMISION DE IMAGEN INSTITUCIONAL

La funcién de la Comisién De Imagen Institucional es promover la marca THEMIS mediante
la elaboracidn, gestidn y difusion de contenido publicitario a través de las redes sociales de
la Asociacién. Para ello, los comisionados de Imagen Institucional disefian las lineas graficas
de todas las campafias publicitarias de los productos THEMIS, sean revistas, libros, cursos,
seminarios u otros. Asimismo, tienen a su cargo la realizacién de las campafias y eventos de
la Liga THEMIS y el tradicional Acércate a THEMIS.

En este semestre, el tema de la Liga THEMIS fue el trafico ilicito de la fauna silvestre y las
consecuencias que este acarrea. La campafia se tituld “Liga THEMIS contra el Trafico llicito
de Fauna Silvestre”. El evento central de la Liga fue el conversatorio ““Tréafico llicito: Una gran
amenaza a la fauna silvestre del Peru”, el cual se realizé el 19 de mayo del 2022 mediante la
plataforma Zoom. Este tuvo como ponentes a Lucia Ruiz, Gabriela Ramirez, Jannet Cisneros,
Jimpson Davila y Patricia Torres. El conversatorio tuvo una gran acogida, tanto en el evento
en si, como en la transmisién en vivo por Facebook.

Por otro lado, en esta oportunidad se escogid la tematica de Grecia y Roma para el Acércate
a THEMIS, representando a la magia que se conoce al pertenecer a la Asociacién. El evento
se realizd el 16 de julio del 2022 y contd con los miembros extraordinarios: Vanessa Chavarry,
Adridn Lengua, Isabel Tello, Fabio Nufiez del Prado y Daniela Maurate.




COMISION DE DESARROLLO SOCIAL

El Programa de Desarrollo Social de THEMIS, Khuska, brinda herramientas juridicas a pobla-
ciones en situacion de vulnerabilidad mediante un enfoque de inclusion social y horizontal.
Durante el 2022-1, se continud con el rebranding de las redes sociales con el objetivo de
mantener una linea grafica atractiva para el publico objetivo e innovar nuestro medio de
comunicacién para dar a conocer nuestra labor social.

La Comisién De Desarrollo Social concluyd el proyecto “Empodérate” junto al INABIF (Pro-
grama Integral Nacional para el Bienestar Familiar), este tuvo el objetivo de brindar herra-
mientas juridicas a madres adolescente del CAR (Centro de Acogida Residencial) de Junin
contando con el apoyo de voluntarios. Por otro lado, se desarrollé el curso “En-Sefia-ndo:
Aprende lengua de sefias para formar parte de una sociedad inclusiva” junto a nuestro aliado
MAW-LSP. De otro lado, junto a la Comisidn de Cursos y Capacitaciones y con el apoyo del
INABIF y ANAM, se preparo el Zoom Webinar “Envejecer con dignidad: Nuevas tendencias
en la proteccién de los Derechos de las personas mayores”. Asimismo, renovando la alian-
za con el INABIF y se desarrollé el proyecto del ciclo “Derecho y Oportunidades: Hacia una
vida Independiente” dirigido a jévenes y adultos del CAR de San Francisco con discapacidad
intelectual leve y moderada, que tiene como eje principal la vida independiente sumado a
valiosas herramientas juridicas. Finalmente, se realizé una entrevista en vivo a Ana Estrada en
torno a la decisién de la Corte Suprema y reconocimiento del derecho a una muerte digna.

A la par, se realizaron diversos eventos con el objetivo de difundir la cultura juridica y el
desarrollo social, muchos de ellos junto a organizaciones especializadas en cada tema y con
representantes del grupo en situacidn de vulnerabilidad. En esa linea, se desarroll6 el evento
“Dar voz: Universidades y hostigamiento sexual” para analizar situaciones de violencias de
género y hostigamiento sexual dentro de los espacios académicos. También se llevé a cabo
el evento “Green Flags: Especial de San Valentin” junto a Sin Tabues, con el fin de compartir
informacion respecto a la libertad sexual y el libre desarrollo. Asimismo, el evento “¢Ecocidio
a la vista?: Derrame de petréleo en el Perd y su afectacidn al medio ambiente” se realizé con
el apoyo de la ONG “MAQAY” y “Viernes por el Futuro-Perd” para difundir las implicancias del
derrame ocurrido en Ventanilla y el valor del medio ambiente tanto en su dimension social
como cultural. Sumado a ello, organizamos el evento “Pueblos Indigenas en la Pandemia:
derecho a la salud, vacunacién y medicina tradicional” contando con la participacién de la
Organizacidn Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazdnicas del Perd (ONAMIAP) de-
sarrollando dentro del contexto reciente el derecho fundamental de la salud. Paralelamente,
concretamos el evento “Pueblos indigenas, propiedad y acceso a la tierra” en colaboracion
con el Equipo de Derecho Ambiental (EDERA) y el Equipo de Derecho Inmobiliario (EDI) so-
bre las problematicas de los pueblos indigenas para acceder a un titulo de propiedad sobre
su territorio analizando asi los conflictos socioambientales. Finalmente, desarrollé el evento
“Derechos y demandas de la comunidad LGTBIQ+ hoy” para visualizar las principales proble-
maticas de la comunidad en la actualidad.




COMISION DE RECURSOS HUMANOS

En el marco de su funcién integradora, la Comisidn de Recursos Humanos cumple el rol de
asegurar un ambiente de bienestar y trabajo en equipo dentro de la Asociacién, ello lo realiza
mediante la organizacién de actividades en las que los miembros ordinarios de la Asociacion
puedan conocerse y desarrollar una mayor confianza entre si que les permita trabajar en
cooperacién. En ese sentido, el ciclo 2022-1 fue uno muy importante para la Comisién, pues
marco el retorno a la presencialidad ante la progresiva atenuacion de las restricciones guber-
namentales por Covid-19.

Asi, el ciclo inicid con la bienvenida para los nuevos miembros en modalidad virtual, via
Zoom, en la que los miembros de Asamblea 2022-1 pudieron participar en una serie de re-
tos, actividades y juegos que permitieron romper con la timidez inicial de algunos, todo esto
dentro de la tematica “Fiesta Luau”. Por otro lado, también se llevd a cabo la despedida para
miembros que dejaron THEMIS en el 2021-2. Esta fue una reunién virtual conmovedora en
la que se celebrd a aquellos que habian dedicado parte de su vida universitaria a nuestra
querida Asociacion.

Posteriormente, a finales de abril de 2022, la Comisidén organizd la primera reunién presen-
cial después de dos afios de virtualidad, la cual tuvo como tematica el agradecimiento y se
tituld “Thank You”, pues tuvo como fin agradecer a todos los Asociados por su esfuerzo y
dedicacién a pesar de las circunstancias adversas del contexto de pandemia. Esta reunion
acogid a los miembros ordinarios de la Asociacion, asi como a aquellos que habian dejado
THEMIS en los ciclos 2021-2 y 2021-1.

Ademas, a lo largo del ciclo, la comisidn organizé diversas actividades, entre ellas, la tradi-
cional Semana THEMIS, cuya tematica fue “Houses Edition”; las intercomisiones que consis-
tieron en que cada comision pueda recordar a sus miembros extraordinarios con la tematica
“Now, then and forever”, y para cerrar con broche de oro, el cocktail de fin de ciclo en el que
celebramos las metas cumplidas durante el 2022-1. Finalmente, dirigimos todos los esfuerzos
a nuestro reciente producto “Backstag-&”, una cuenta en la red social Instagram mediante la
cual intentamos mantener mas cerca a los miembros de Asamblea, informandoles acerca de
las ultimas novedades de la Asociacion y permitiendo que interactten entre ellos a través de

dindmicas o encuestas.

Por otro lado, en el marco de sus funciones fiscalizadoras, la comision se encargd de velar
por el orden de la Asociacion, asi como de registrar la asistencia a las asambleas virtuales y
demads eventos de THEMIS. Asimismo, se llevaron a cabo entrevistas personales con todos
los miembros de la Asociacion tanto al inicio como al final del ciclo, para asegurarnos de su
bienestar en la Asociacidn y poder estar al tanto de cualquier inquietud. Finalmente, la Comi-
sién se encuentra muy esperanzada de poder retomar las actividades presenciales al 100% y
conocer de cerca a todos los miembros de la Asociacion.




COMISION DE ADMINISTRACION

La Comision de Administracidn es la encargada de la gestion econdmica y legal de la Asocia-
cién Civil THEMIS. Nuestras funciones combinan labores administrativas, financieras, comer-
ciales, tributarias y registrales. Durante el ciclo 2022-1, hemos asumido el ansiado, pero a la
vez desafiante compromiso de retornar progresivamente a la presencialidad, afrontando el
gran reto de sostener en simultaneo el perfeccionamiento de nuestros procedimientos vir-
tuales y el retorno a nuestras actividades cotidianas.

Por ejemplo, en cuanto a todos los productos que nuestra Asociacién pone a la venta, hemos
trabajado mucho en perfeccionar nuestros canales de venta online, asi como nuestros servi-
cios de delivery a todo el pais, buscando generar una experiencia completa de un e-commer-
ce eficiente para todos nuestros clientes. Pero al mismo tiempo, hemos reorganizado nuestro
inventario y desarrollado labores de mantenimiento en nuestros almacenes, preparandonos
para volver muy pronto a contar con espacios de venta fisicos.

De la misma manera, hemos seguido trabajando en conjunto con otras comisiones para se-
guir ofreciendo nuestros esperados descuentos, ya sea a través de Packs que incluyan entra-
das a eventos de la Asociacion y productos fisicos, a través de cddigos de descuento espe-
ciales, o a través de precios diferenciados para estudiantes, funcionarios del sector publico
y ventas corporativas. Todo ello, con el fin de seguir mejorando la exposicion de la marca
THEMIS, fomentando y consolidando nuestra presencia en el mercado local, y posicionando-
nos como una Asociacion al servicio del desarrollo juridico del pafs.

Por ultimo, pero no menos importante, hemos destinado también una parte importante de
nuestro trabajo en este ciclo a actualizar el status registral de nuestra Asociacién. Ha sido
una tarea dura, pero nos ha permitido, entre otras cosas, actualizar los poderes de nuestro
Consejo Directivo, reordenar nuestras Actas y Libros Contables, y ser una Asociacién cada vez
mas eficiente. En esa linea, venimos reorganizando a la interna también nuestros procesos
de emisidn de boletas y facturas, asumiendo nuestra responsabilidad de brindarle a nuestros
clientes una experiencia cada vez mejor. En lo que queda del 2022, seguiremos sumando to-
dos nuestros esfuerzos por seguir construyendo una gestion eficiente, que nos permita hacer
de THEMIS una asociacién juridica de primer nivel.




HISTORIA DE LA COMISION DE CONTENIDO

En 1965, THEMIS se fundd con la idea de difundir la cultura juridica a través de un solo
producto que ha perdurado y se ha modernizado a lo largo de los afios. Se trata de THEMIS-
Revista de Derecho, una publicacion editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
PUCP, pertenecientes a la Asociacién Civil THEMIS. El editor general de THEMIS-Revista de
Derecho es el director de la Comisién de Contenido. La edicidn de nuestro producto bandera
ha estado a cargo, desde sus inicios, por los siguientes abogados, académicos y estudiantes

de Derecho:

PRIMERA EPOCA

THEMIS 1

THEMIS 2

THEMIS 3

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbulu Alva, Luis
Stucchi Diaz

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbuld Alva, Luis
Stucchi Diaz

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbuld Alva, Luis
Stucchi Diaz

SEGUNDA EPOCA

THEMIS 1

THEMIS 2

THEMIS 3

THEMIS 4

THEMIS 5
THEMIS 6
THEMIS 7
THEMIS 8

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

Beatriz Boza Dibds
Beatriz Boza Dibds
Beatriz Boza Dibds

Beatriz Boza Dibds

THEMIS 4
THEMIS 5
THEMIS 6
THEMIS 7

THEMIS 9

THEMIS 10

THEMIS 11

THEMIS 12

THEMIS 13

THEMIS 14

THEMIS 15
THEMIS 16
THEMIS 17
THEMIS 18
THEMIS 19
THEMIS 20
THEMIS 21
THEMIS 22

Domingo Garcia Belalinde
Domingo Garcia Belainde
Luis Arbuld Alva
Luis Arbulu Alva

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Javier Chocano Portillo y
César Parodi Martins

Javier Chocano Portillo y
César Parodi Martins

Javier Chocano Portillo

Verdnica Zavala Lombardi
Verdnica Zavala Lombardi
Martin Mejorada Chauca
Martin Mejorada Chauca
Martin Mejorada Chauca
Eduardo Sotelo Castafieda

Eduardo Sotelo Castafieda




THEMIS 23
THEMIS 24
THEMIS 25
THEMIS 26
THEMIS 27
THEMIS 28
THEMIS 29
THEMIS 30
THEMIS 31
THEMIS 32
THEMIS 33

THEMIS 34

THEMIS 35

THEMIS 36
THEMIS 37
THEMIS 38

THEMIS 39

THEMIS 40

THEMIS 41
THEMIS 42
THEMIS 43
THEMIS 44

THEMIS 45
THEMIS 46
THEMIS 47

THEMIS 48

THEMIS 49

THEMIS 50

THEMIS 51
THEMIS 52
THEMIS 53
THEMIS 54
THEMIS 55

José Ignacio Castro Otero
José Ignacio Castro Otero
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
José Juan Haro Seijas
José Juan Haro Seijas
Juan Antonio Egiiez Toledo

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Barrionuevo Alba
Gonzalo Barrionuevo Alba

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Gilda Spallarossa Lecca
Carlos Arata Delgado
Carlos Arata Delgado

Fernando
Olaechea

Berckemeyer

Enrique Pasquel Rodriguez
Mirella Miranda Nique

Alejandro Manayalle Chi-
rinos

Alejandro Manayalle Chi-
rinos

Javier Alonso de Belaunde
de Cardenas

Javier Alonso de Belaun-
de de Cardenas

Oscar Stmar Albujar

Oscar Sumar Albujar

Luis Miguel Velarde Saffer
Luis Miguel Velarde Saffer
Mario Drago Alfaro

THEMIS 56
THEMIS 57
THEMIS 58

THEMIS 59

THEMIS 60
THEMIS 61
THEMIS 62
THEMIS 63

THEMIS 64

THEMIS 65

THEMIS 66

THEMIS 67
THEMIS 68
THEMIS 69

THEMIS 70

THEMIS 71

THEMIS 72

THEMIS 73

THEMIS 74

THEMIS 75

THEMIS 76

THEMIS 77

THEMIS 78

THEMIS 79

THEMIS 80

THEMIS 81

THEMIS 82

Mario Drago Alfaro
Maria José Higueras Chicot

Claudia Lazarte Abarca y
Mariano Peré Mayandia

Mariano Peré Mayandia y
Guillermo Arribas Irazola

Guillermo Arribas Irazola
Marco Zaldivar Chauca
Marco Zaldivar Chauca

Carlos Fernando de Tra-
zegnies Valdez

Carlos Fernando de Tra-
zegnies Valdez

Luis Fernando Roca Lizar-
zaburu

Luis Fernando Roca Lizar-
zaburu

Gonzalo J. Monge Morales
Carla Regina Odar Chang

Carla Regina Odar Chang
y Erick E. Vargas Guevara

Erick E. Vargas Guevara y
Ciro Vladimir Ortega Mejia
Ciro Vladimir Ortega Me-
jiay Joseline Zela Concha

Renzo Augusto Zarate
Villantoy y Joseline Zela
Concha

Renato Higa Griffin

Gabriela Rosa Pacheco
Rodriguez

Axel Valverde Pariasca

Axel Valverde Pariasca
y Lucia Beatriz Lépez
Gallardo

Lucia  Beatriz  Ldpez
Gallardo y Luz Andrea
Caycho Caceres

Luz Andrea Caycho
Caceres y Sol Maria
Guevara Ratto

Chiara Lucia Jacob
Camaiora

Franco Arce Saldarriaga y
Joyce Uriol Quiroz

Joyce Uriol Quiroz y
Miguel Garcés Gutiérrez

Miguel Garcés Gutiérrez




Exmiembros de la Asociacion Civil THEMIS

Luis Abramovich Ackerman | Carmen Maria Accinelli Obando | Otto Alonso Acosta
Bernedo | Ana Valeria Acosta Salaverry | Luis Enrique Adrianzén Trint | Ursula Afan
Castillo | Valeria Aguado Araujo | Edgar Aguirre Ramos | Alexandra Aguirre Sumarriva |
Romina Alarcén Bonilla | Guillermo Alarcon Zubiaurr | Omar Alejos Mata | Javier Alban
Gonzalez | César Antonio Alcorta Suero | Jenny Aliaga Aliaga | Luis Aliaga Blanco | Jimena
Aliaga Gamarra | Maria Cristina Alva Noriega | Juan Carlos Alvarado Ortiz | Andrea Valeria
Alvarez Tapia | José Daniel Amado Vargas | Marisa Amado Vargas | Maria José Amado
Villacorta | Kathy Ames Valdivieso | Bruno Amiel Rodriguez-Carpi | Alejandra del Carmen
Aquije Cornejo | Andrés Avelino Aramburt Piaggio | Carlos Arata Delgado | Agnes Arbaiza
Mejia | Marco Antonio Arbayza Obeso | César Arbe Saldafia | Joao Windson Arbildo Caro
| Luis Arbuld Alva | Gabriela Arbuld Ledn- Prado | Teresa Arce Coronel | Mario Arce
Rodriguez | Franco Arce Saldarriaga | Diana Arciniega Lépez | Sergio Arellano Gonzales |
Fernando Arias- Stella Castillo | Cristina Arizmendi Bellido-Tagle | Ariana Armacanqui
Paredes | Guillermo Arribas Irazola | Giancarlo Arrivasplata Nufiez | Arturo Arrdspide
Villaran | Carla Arteaga Alarcén | Sergio Avendafio Bavestrello | Lucia Avila Bedregal |
Carolina Awapara Penalillo | Alvaro Ayllén Bondy | Felipe Ayulo Elejalde | Cecilia Azerrad
Urrutia | Inés Baca de la Piedra | Juan Luis Balarezo Revilla | Francesco Balbi Castellano |
Fabiola Baquerizo Micheline | Alonso Barreda Ayllon | Jorge Gonzalo Barrionuevo Alba |
Ana Cristina Barrionuevo Luna | Manuel Barrios Arbuli| Maria Barron Rodriguez |
Sebastian Basombrio Dughi | Sandra Basurco Garcia-Zapatero | Ariana Bassino Balta |
Jack Batievsky Sapck | Pamela Battifora del Pozo | Andrés Bayly Letts | Kiara Bazan Santillan
| Micaela Bedoya Bahamonde | Carmen Luisa Bedoya Eyzaguirre| Eduardo Bedoya Pérez
| Maria del Carmen Bedoya Valdez | Maria Lucia Bellido Bertie | Adriana Bellido Ludowieg
| Maria Fatima Benavides Maza | Ximena Benavides Reverditto | Francisca Benavides
Roose | Carla Bengoa Rojas | Ursula Ben-Hammou Novoa | Licy Benzaquén Gonzalo |
Fernando Berckemeyer Olaechea | Gonzalo Bernal Neunmann | Gabriela Bernales Wan |
Javier Berrospi Vivar | Sergio Alejandro Berrospi Vivar | Maria Cecilia Blume Cilloniz | Ivan
Blume Moore | Miluska Bobadilla Chancafe | Zuly Niskar Bolafios Enriquez | Ramiro
Bolafios Flores | Gonzalo Bonifaz Tweddle | Costanza Borea Rieckhof | Lorena Borgo
Hannach| Victor Alfonso Bosleman Cdrdova | Beatriz Boza Dibds | Guillermo Bracamonte
Hinostroza | Laura Bravo Chagua | Angel Sebastidan Bravo Morales |Elizabeth Briones
GAmez | Patricia Brocos Duda | Mayra Bryce Alberti | Alfredo Bullard Gonzélez | Vivian
Bustamante Yabar | Cyndel Caballero Fernandez | Daniel Cabrera Morgan | Franco Marco
Caccia Arana | Fernando Caceres Freyre | Franklin Caceres Freyre | Aldo Caceres Martinez
| Augusto Caceres Vega | Andrea Cadenas Cachay | Alejandra Calderdn Santillan | Ana
Calderdn Torres | Héctor Calero Ramirez | José Calero Zavaleta | Jorge Calle Brush | Analia
Calmell del Solar del Rio | Javier Calmell del Solar Monasi | Maria Jimena Camacho Vega
| Andreina Camargo Neyra | Paula Lucia Camino Morgado | Arisa Pamela Campos Ramirez
| Cecilia Canepa Olaechea | Lilian Canepa Yufra | Carlos Alfonso Canevaro Montesinos |
Fernando Cantuarias Salaverry | Maria Fernanda Capard Beltran | Alejandro Cardoza
Ayllon | Pamela Léia Caro Coria | Mariella Carrasco Gadea | Verénica Carrasco Nufiez
|Alejandra Sofia Carrillo Ayala | Diego Carrién Alvarez-Calderén | Christian Armando
Carvajal Valenzuela | Carlos Casabonne Stoessel | Juan Manuel Casalino Franciskovic |
Patricia Casaverde Rodriguez | Julio Casma Rocha | Renzo Castagnino Abésolo | Alejandra
Castafieda Andrade | Gian Paul Castafieda Carruitero | Fernando Castafieda Melgar|
Marcelo Castilla Bdez | Andreé Castro Arequipefio | José Ignacio Castro Otero | Diego
Castro Panez | Evelyn Castro Ramos | Alvaro Castro Reategui | Junior David Castro
Reynoso | Augusto Francisco Cauti Barrantes | Constanza Cavallero Portugal | Alejandro
Cavero Alva | Luz Andrea Caycho Céaceres | Mariana Cazorla Quifiones | Daniel Chancafe
Rosas | Maria Fernanda Chanduvi Herrera | Daniela Chang Rodriguez | Jackeline Chappuis
Cardich | Vanessa Chavarry Meza | Adriana Chavez Copa | Ariana Chavez Cortez | Melady
Steffania Chavez Macuado | Maria José Chavez Pozzi-Escott | Mauricio Checa Oliva |
Jorge Chiang Belliki | Carolina Chipollini Roman | Liz Chirinos Cuadros | Marco Alejandro
Chirinos Herrera | Javier Chocano Portillo | Rafaela Chumpitazi Saltarich | Astridt Chuy
Colonia | Karina Chung Fernandini | Aldo Renato Cisneros Jirdn | Camilo Clavijo Jave |
Maria Andrea Colina Cardoso | Ursula Collimboy Sayan | Jorge Contreras Condezo |




Lorena Cook Llosa | Marcel Cordero Cabrera | Patricia Cordova Muiaqui | Luis Felipe
Cornejo Arenas | Nicolads Cornejo Gerner | Rita Cornejo Lanao | Carlos Cornejo Vargas |
Micaela Cortés Cabieses | lvan Cortés Tejada | Mariliha Alejandra Corzo Tueros | Carlos
Cotera Solano | Chiara Crestani Queirolo | Juan Carlos Crisanto Vargas | Claudio Cruces
Larco | Pablo Cueto Saco | Ana Sofia Cuevas Sanchez | Lucia Cuglievan Blume | Vera
Czichowsky Hinterseer | Jorge Dajes Fleishman| Joanna Dawson Pendavis | Alberto de
Belalinde de Cardenas | Javier Alonso de Belainde de Cardenas | Luis de Bernardis Llosa
| Federico de Cardenas Romero | Arantxa de la Flor Giuffra | Fernando de la Flor Koechlin
| Nicolas de la Flor Puccinelli | José Maria de la Jara Plaza | Martin de la Jara Plaza |
Fernando Damian de la Puente Limay | Javier de la Vega Gdmez | Jimena de la Villa Bayona
| Camila de Lasa Larrea | Gabriela Lucia de Olazaval Aguilar | Milagros de Pomar Saettone
| Eduardo de Rivero Santana | Sebastian de Rutté Boisset | Patricio Ato del Avellanal
Carrera | Rodrigo del Carpio Alarcén | Enrique del Castillo Fernandez | Fernando del
Mastro Puccio | Maria Verdnica del Mastro Puccio| José Antonio del Risco Ramirez |
Alvaro del Valle Roeder | Oscar del Valle Salinas | Chantal Marie Deleplanque Sanchez |
Mariana Delgado Zeppilli | Miguel Denegri Portela | Tomas Denegri Vargas| Kai Diaz-
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Normas para los autores para la publicacién en THEMIS

THEMIS-Revista de Derecho considerard para su publicacién articulos originales, no pu-
blicados en cualquier otro medio nacional o internacional. Los articulos deberan versar
sobre temas de contenido juridico o relacionado con el mundo del Derecho.

Los articulos presentados seran evaluados por el sistema de arbitraje por pares a doble
ciego, el cual consiste en la evaluacion de los articulos por dos arbitros con mayor grado
académico que el autor. Asimismo, los arbitros son externos a la Revista y revisan los
articulos de forma andnima. Las partes de la Revista que estan sometidas a arbitraje
por pares a doble ciego son el tema central y las misceldneas.

Todos los articulos contardn con una reseiia tanto en espafiol como en inglés, llamada
gorrito o abstract, y que no debera exceder los 800 caracteres.

El formato del articulo serd Arial tamafio 11, con espaciado simple y sin sangria. Los
subtitulos del articulo seran presentados en el mismo tipo de letra y tamafio y con
sangria de 1 centimetro. Los pies de pagina se presentaran en el mismo tipo de le-
tra, con tamafio 8 y con sangria de 0.5 centimetros. En todos los casos el texto debe
estar justificado.

Todas las palabras en un idioma distinto del espafiol deben ir en cursivas, salvo los nom-
bres de personas, instituciones y obras.

Relieve: Si se pone alguna palabra de relieve, esta debera ir en negrita.

Palabras clave: En espafiol e inglés. Descripciéon del contenido del trabajo usando cinco
palabras clave para su inclusién en los indices nacionales o internacionales. Se presen-
tard al final de la resefia.

El formato de las referencias bibliograficas es el APA (American Psychological Asso-
ciation) sétima edicién.

En la parte final del articulo se debera incluir un apartado bibliografico, siguiendo el
siguiente orden:

Referencias

Colocar las referencias de autores siguiendo el formato APA (sétima edicidn) y
para las referencias legales, The Bluebook: A Uniform System of Citation.

Todos los articulos deberan ser presentados con una caratula de acuerdo al modelo que
se encuentra en la siguiente pagina.

La edicion de todos los articulos sera realizada por los miembros del Consejo Ejecutivo,
segun los criterios de edicion de la Revista y bajo el formato de edicion escalonada en
tres ocasiones.

Los miembros, editores, autores, arbitros y demds colaboradores de THEMIS-Revista de
Derecho estdn sujetos a los Criterios de Etica de la Revista, disponibles via web.




TiTULO DEL ARTiCULO
ARTICLE TITLE

Nombre y apellidos del autor*

Institucidén en la que el autor enseia o labora

En caso corresponda, vinculo del autor con THEMIS (Miembro honorario,
Miembro del Consejo Consultivo, Exmiembro del Consejo Ejecutivo,
Exmiembro del Consejo Directivo o Exeditor General)

Short paragraph on the article, with the
object to invite people to read it.

It must be two short paragraphs, in which
further details on the article can be men-
tioned briefly, as well as the themes that
the article will develop or the solutions
that the author presents to determined
issues.

KEYWORDS: Five keywords that allow peo-
ple to find the article by the themes deve-
loped. For instance: Administrative Law;
Tax Law; Civil Law; Civil Code; public em-
ployment.

Breve resefia sobre el articulo, que invite
al publico a leerlo.

Deben ser dos pdrrafos breves, en los que
se pueden enunciar algunos breves deta-
lles del articulo y de los temas que éste
tratard, o las soluciones que propondra el
autor a determinados problemas.

PALABRAS CLAVE: Cinco palabras clave que
permitan al publico llegar al articulo por
los temas que trata. Por ejemplo: Derecho
Administrativo; Derecho Tributario; Dere-
cho Civil; Codigo Civil; empleo publico.

Abogado (u otra profesion ejercida, siempre sin especificacion de la institucidn en la que se obtuvo el titulo).
Grado académico y universidad en la que se obtuvo. Cargos que ha llevado a cabo en el pasado (opcional).
Indicar si es profesor y en qué universidad imparte clases. Membresias. Cargo ejercido en la institucién en la
que se desenvuelve profesionalmente. Contacto: correo del autor para fines académicos.

Nota del Editor: Fecha en que el autor envid la version final del articulo y fecha en la que el Consejo Ejecutivo

de THEMIS-Revista de Derecho lo aceptd.
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Todos los interesados en colaborar con THEMIS-Revista de Derecho mediante
sugerencias, comentarios o la publicacidn de articulos, pueden enviar un correo
electrénico a themisconsejoeditorial@gmail.com.
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