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Resumen:

En el presente articulo, se destaca el fomento de la participacion del sector privado en el
desarrollodeinfraestructura parala prestacion de servicios publicos, a través de instrumentos
ideados para una actuacion conjunta de los sectores privado y publico. Bajo ese contexto,
toman como punto de partida a la gobernanza corporativa como una actuacién eficiente del
Estado, en tanto implica una variacion de la concepcidn de los roles estatales y no estatales
en materia de inversidn en la prestacién de servicios publicos, considerando a los actores
publicos y privados como una conjuncion cooperante con la formulacion y la ejecuciéon de
politicas publicas.

En ese contexto, los autores desarrollan y analizan tareas pendientes en materia del ejercicio
de la potestad reguladora y su relacién con la responsabilidad patrimonial del Estado que,
desde su perspectiva, deben también tenerse en cuenta para la efectividad de la gobernanza
corporativa.
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Abstract:

In this article the authors highlight the promotion of private sector participation in
infrastructure development for the provision of public services, through joint action
designed for the private and public sector instruments. Under that context, they take as
a starting point the figure of corporate governance, as an efficient state action, because it
involves a change in the conception of the state and non-state roles in investment in public
services, considering the actors public and private, as a cooperating conjunction with the
formulation and implementation of public policies.

In this context, the authors develop and analyze pending tasks in the exercise of regulatory
authority and its relation to the patrimonial liability of the State, which in their view must
also be taken into account for the effectiveness of corporate governance.
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que coadyuven a la eficacia de los instrumentos de desarrollo de infraestructura

1. Introduccion

El Estado peruano viene fomentando Ia
participacion del sector privado en la prestacion
de servicios publicos, a través de variados
instrumentos ideados para una actuacioén conjunta
de los sectores privado y publico.

Bajo ese contexto como punto de partida, en
los ultimos afos vamos advirtiendo cémo la
gobernanza peruana va reconociendo que una
gobernanza cooperativa resulta mas eficiente,
abriéndose asi a una nueva perspectiva que
implica una variacion de la concepcion de los roles
de las instituciones estatales y no estatales, los
actores publicos y privados, en el sentido que éstos
de manera conjuntay participativa cooperan en la
formulacién y la ejecucion de politicas publicas.

No obstante, existe en nuestro sistema juridico
tareas pendientes en materia del ejercicio de la
potestad a y su relacién con la responsabilidad
patrimonial del Estado, que desde nuestra
perspectiva deben también tenerse en cuenta
para la efectividad de la gobernanza cooperativa.
Ello estd relacionado a las expropiaciones
indirectas en materia de inversiones, las mismas

que se generan por un deficiente ejercicio de las
potestades as de las Administraciones Publicas y
la no aplicacion del principio de responsabilidad
patrimonial del Estado. Siendo dicha actuaciéon
del Estado susceptible de generar una afectacién
e ineficiencia a los contratos de concesién y a las
Asociaciones Publico Privadas (APP’s).

En ese sentido, como primer punto abordaremos
una breve referencia al marco normativo y cémo
se conceptualiza a las concesiones y APP’s,
seguidamente en segundo acapite se abordara
materias relevantes a la potestad reguladora
del Estado en materia ambiental que deberian
ser consideradas para la prevencion de la
materializacion de la responsabilidad del Estado
ante una afectacién al inversionista.

Asimismo, en el tercer y cuarto punto se tratara
sobre las expropiaciones indirectas, soberania y
posibilidad de recurrir a un Tribunal Internacional
para la soluciéon de controversias que tendrian
los inversionistas involucrados en un contrato
de concesidn o una APP’s ante una expropiacion
indirecta. Y seguidamente en el acapite cuarto
se expondran los principales estandares
internacionales de proteccién al inversionista.



En el punto sexto se expondrd con respecto al
ejercicio de potestad a del Estado y la aplicacién
del principio de la responsabilidad patrimonial del
Estado, a fin de advertir un inadecuado ejercicio
con consecuencias en la esfera patrimonial
de los inversionistas, pasibles de configurar
expropiaciones indirectas, generdndose una
desventaja funcional de las concesiones y las APP,
cuya eficacia se pretende construir sélo sobre una
regulacion particular que no considere las otras
actuaciones estatales a las que se encuentran
potencialmente  afectadas las  relaciones
contractuales en materia de concesién y de APP.

Para asi, en el punto sétimo de la presente, a
manera de conclusion, proponer consideraciones
que coadyuven a la eficacia de los instrumentos de
desarrollo de infraestructura (concretamente las
concesiones y APP’s), asi como la prevencion de la
materializacion de la responsabilidad patrimonial
del Estado producto de wuna inadecuada
regulacion y aplicacién de la misma en materia
medio ambiental en el marco de las inversiones.

2. Contratos de Concesion y las
Asociaciones Publico Privadas para el
desarrollo de infraestructura

La actividad de fomento constituye una actuacion
de estimulo por la que el Estado no impone sino
ofrece a los particulares una ayuda para que
éstos realicen actividades de interés publico,
actuacién que se remonta al origen del propio
Estado (velar por el bienestar de sus subditos)’,
doctrinariamente fue el profesor JORDANA
DE POZAS quién identifico esta modalidad
de actuacién administrativa y la define en los
siguientes términos:

«La accion de fomento es una via media entre la
inhibicién y el intervencionismo del Estado, que
pretende conciliar la libertad con el bien comtn
mediante la influencia directa en la voluntad del
individuo para que quiera lo que conviene para la
satisfaccion de la necesidad publica de que se trate.

Podriamos definirla como la accién de la
Administracion encaminada a proteger o
promover  actividades, establecimientos o
riquezas debidos a los particulares y que
satisfacen necesidades publicas o se estiman de
utilidad general, sin utilizar la coaccién ni crear
servicios publicos»? (el énfasis es nuestro)

La importancia de dicha actividad de fomento
sin duda, es generar grandes ventajas de caracter
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econdmico y social para un Estado, y como toda
actividad de la Administraciéon Publica, ésta se
encuentra sujeta a diversos principios que trazan
una adecuada actuacién (legalidad, igualdad, libre
competencia, responsabilidad patrimonial, etc.)
como pilares para su efectividad. Dicha actuacion
llega a materializarse en una actual categoria:
promocién de la inversién privada, sobre la misma
base del fomento, la que también reconoce como
su razén de ser a la cooperacion del privado que
requiere el Estado (como principal gestor) para la
prestacion de servicios publicos.

Ahora, desde los afnos 90°s y luego de la reforma
de la Constitucion Politica de 1993 que introduce
un cambio estructural en el modelo econémico, en
el Peru se viene efectuando constantes reformas
en materia de promocién de la inversion privada
—concretamente en lo que se refiere al incremento
infraestructura para la prestacion de los servicios
publicos a través del reconocimiento y regulacién
de diversos mecanismos de fomento de dicha
iniciativa.

En ese sentido, a continuacién examinaremos
dos de los mecanismos para la promocién de la
inversién privada mas recurrentes en nuestro
sistema juridico, Concesiones y Asociacién Publico
Privada, para asi plantearnos las siguientes
interrogantes ;como conducir la reforma
normativa en materia de promocién de lainversion
privada desde una perspectiva y andlisis de la
expropiaciones indirectas como consecuencia
del ejercicio de la potestad a y su relacion con la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Publica?; y ;si ello solo implica una reforma a nivel
normativo?

2.1 Contratos de Concesion

En economia y en Derecho Administrativo, una
concesién es el otorgamiento del derecho de
explotacion, por un periodo determinado, de
bienes y servicios por parte de la Administracién
Publica a un privado. La concesién tiene por
objeto la administracion de los bienes publicos
mediante el uso, aprovechamiento, explotacién
de las instalaciones o la construccién de obras.
Los objetivos de estos negocios radican en
proporcionar servicios esenciales para el publico,
por ejemplo, la electricidad, el gas, el suministro
de agua, la depuracién de aguas residuales y las
telecomunicaciones®.

En el Perl, mediante Decreto Supremo NU 059-
96-PCM, se emiti6 el Texto Unico Ordenado de las

1 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico, Granada: Comares, 2004, p. 344.
2 JORDANA DE POZAS, Luis. «Ensayo de una teoria en el Derecho Administrativo», en ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho

Publico Econémico, Granada: Comares, 2004, p. 345

3 MENDOZATORRES, Arnaldo. Los Contratos de Concesidn. Revista de Derecho, Universidad del Norte, Colombia, p. 82.
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Normas con Rango de Ley que regulan la entrega
en Concesién al Sector Privado de las Obras
Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos,
el cual declara de interés nacional la promocién
de la inversién privada en el dmbito de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos.

El referido Decreto Supremo sefala que la
modalidad bajo la cual se promueve la inversién
privada en el dmbito de las obras publicas
de infraestructura y de servicios publicos es
la concesién. Asimismo, determina que las
concesiones, licencias, autorizaciones, permisos,
servidumbres y otros que se requieran para la
utilizacion de recursos naturales, la ejecuciéon
de obras de infraestructura y la prestacion de
servicios publicos se rigen por lo establecido en
las leyes sectoriales correspondientes.

Debemos tener en cuenta que la palabra concesién
se usa con muy diversas connotaciones y con ella
se designan diversas instituciones. El empleo de
este término ha sido y es tan poco preciso, que
con justa razén se ha dicho que desempefia en el
derecho actual la misma funcién que desempefio,
en otro tiempo, «la gracia» en el Derecho candnico.
La concesién por tanto, no es un acto exclusivo del
Derecho Administrativo, la doctrina francesa y la
italiana entendié que se asemejaba a un contrato
como el que celebraban dos personas. Entonces
sencillamente se decia que la naturaleza juridica
de la concesioén era la de un contrato.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo
espanol, la concesiébn presenta una mayor
dificultad en su definicién habida cuenta de su
caracter heterogéneo y diverso en cuanto al objeto.
Puede definirse como el medio para obtener la
cooperacion de sujetos particulares para:

- La ejecucion de una obra publica,
constituyendo la concesiéon la forma de
retribucion.

- Lagestidn de un servicio publico.

- ElI aprovechamiento de un patrimonio
colectivo como es el dominio publico.

En ese sentido, en el caso peruano, el Decreto
Supremo NU 059-96-PCM promueve la inversién
privada en obras de infraestructura y/o de servicios
publicos, y regula su explotacién, para cuyo efecto
se puede otorgar concesiones a personas juridicas,
nacionales o extranjeras, para la construccion,
reparacion, conservacion y explotaciéon de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos.
La concesion de la obra implica la explotacion del
servicio.

2.2 Asociaciones Publico Privadas

La Asociacion Publico Privada (en adelante APP’s)
se constituye como un mecanismo de politica
publica, que supone la participacion del sector
privado conjuntamente con el sector publico para
llevar a cabo proyectos de infraestructura publica
orientada a la prestaciéon de servicios publicos.
En ese sentido, las APP’s se construyen como
mecanismo que presupone la comparticion de
esfuerzos y riesgos, que a su vez dan origen a un
engranaje de intereses (privados y publicos), que
apuntan al logro de rentabilidad econémica y
social, respectivamente.

En el Perd el Decreto Legislativo N° 1012*
(recientemente modificado por la Ley N°30167),
define a las APP’s como modalidades de
participacion de la inversion privada en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos,
tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objeto de
crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener
infraestructura publica, proveer servicios publicos
y/o prestar los servicios vinculados a éstos que
requiera brindar el Estado, asi como desarrollar
proyectos de investigacion aplicada y/o
innovacién tecnolégica. Sefalando que participan
en una APP el Estado, a través de alguna de las
entidades publicas, y uno o mas inversionistas
privados.

Por su parte el reciente Decreto Supremo Ne°
127-2014-EF, que aprueba el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1012, ha establecido
las disposiciones para la aplicaciéon de las
modificaciones incorporadas por la Ley N° 30167
y la promocién del desarrollo de la participacién
privada mediante APP’s.

Ahora bien, ambos mecanismos dan origen a una
asociacioén o alianza contractual como mecanismo
de la promocién de la inversién privada, para el
acortamiento de la brecha de infraestructura para
la prestacion de servicios publicos. Y ellos han sido
materia de multiples regulaciones, las que con sus
debilidades y fortalezas requieren aun ser vistas
desde todas las perspectivas para generar un
adecuado y fortalecido régimen regulatorio.

Adicionalmente, en el siguiente acapite nos
proponemos analizar como punto de partida a las
actuaciones en materia de regulacién ambiental
que pueden dar origen a una expropiacion
indirecta por parte de las Administraciones
Publicas en el marco de una inversién. Ello toda

4 Decreto Legislativo que aprueba la ley marco de asociaciones publico - privadas para la generacién de empleo productivo y dicta
normas para la agilizacién de los procesos de promocién de la inversion privada, recientemente modificado por la Ley N° 30167.



vez que los mecanismos contractuales antes
descritos tienen como regulacidon externa a la
contractual a los mandados y obligaciones que el
Estado establezca en materia ambiental para todo
aquel que ejecute un proyecto de inversion.

Ahora bien, consideramos necesario sefalar que
los mecanismos de promocion de la inversién
privada tienen como requisito fundamental que
el pais o Estado cuente con un marco juridico e
institucional sélido, en el cual las actuaciones de las
Administraciones Publicas no solo se caractericen
por ser acordes a derecho, sino que sean claras,
predictibles, transparentes y estén imbuidas de
proporcionalidad y razonabilidad, efectuando un
analisis del impacto regulatorio ex ante.

Asimismo, se requiere que los organismos
cuenten con personal altamente capacitado
para que sus actuaciones no causen dafo a los
inversionistas, evitando interferir mas alla de lo
previsto contractualmente en el desarrollo de un
proyecto de infraestructura. Y puntualmente con
respecto a la regulacién ambiental y su aplicacion
ésta debe tener como estricta finalidad el prevenir
la generacién de dafos medioambientales, por lo
que la potestad normativa en dicha materia debe
también analizar de manera previa su impacto en
las inversiones en curso.

Por otro lado, nos queremos referir a que si bien en
las APP’s — a través de su regulacion especial- se
ha establecido que las actuaciones del regulador
no son arbitrables, dichas actuaciones pueden
generar (i) drasticos cambios en la relacion
contractual, afectando el equilibrio patrimonial de
la misma, asi como, (ii) constituirse como un factor
desmotivador de la inversién privada.

De manera puntual, nos referiremos a
continuacion a las expropiaciones indirectas que
genera el Estado respecto a los inversionistas a
través del ejercicio de su potestad (a través de los
organismos publicos), que si bien de acuerdo al
marco juridico especial de las APP’s las actuaciones
de un organismo no podrian ser sometidas a un
arbitraje, si pueden generar el incumplimiento
contractual del Estado e intentarse por parte del
inversionista extranjero la revisiéon de un 6rgano
supranacional. Ciertamente interpretacién o
posicion bastante discutible, pero nuestra opinién
de cara a las ventajas del Derecho Administrativo
Globalizado, nos permite sustentar dicha postura
en la tesis unitaria del Estado, puesto que para el
inversionista resulta indistinto si es una entidad
a, un ministerio u otro estamento del Estado
quien haya sido titular del contrato, lo que tendra
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importancia para la defensa de sus intereses es la
actuacioén del Estado.

Con respecto a la tesis unitaria del Estado,
debemos indicar por ejemplo que el articulo
25° del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados (Convenio CIADI), establece
que la jurisdiccion del Centro se extenderd a
las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversién entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivisiéon politica
u organismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y
el nacional de otro Estado Contratante y que las
partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro. El consentimiento dado por las partes no
podrd ser unilateralmente retirado.

Por su parte, el profesor BULLARD® sefala que
todo el sustento que utilizan (los que sustentan la
tesis de que las decisiones del no son revisables
via arbitraje) es que la Ley de Arbitraje Peruano,
en su articulo 2, dice: «Pueden someterse a arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho...». Entonces, como lo que
deciden los es no es de libre disposicién porque es
de orden publico, entonces ese tema no se puede
arbitrar. Y efectivamente eso dice la norma. Pero
lo importante es lo que se comen en los puntos
suspensivos. La norma completa dice: »Pueden
someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho, asi
como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
internacionales autoricen».

Bajo ese contexto, a continuacién se revisard y
analizara los principales conceptos e implicancias
de las Expropiaciones Indirectas en materia de
inversiones, para reflexionar hasta donde alcanza
el principio de soberania y posibilidad de recurrir
a un Tribunal Internacional para la solucién de una
controversia derivada de una inversion.

Asimismo, se revisardn los  eestdndares
internacionales de proteccién al inversionista
extranjero (que en cuanto a las razones que los
sustentan también deberian considerarse para
los inversionistas nacionales) y su relaciéon con el
principio de responsabilidad patrimonial del Estado,
a fin responder a nuestras dos preguntas planteadas.

3. Potestad reguladora en materia
ambiental y sus principales efectos

Los procesos de modernizacién ambiental
potencian las oportunidades de crecimiento

5 Se puede acceder a la fuente a través del siguiente link: http://semanaeconomica.com/prohibido-prohibir/2011/02/07/el-estado-
soy-yo-se-puede-arbitrar-las-decisiones-de-ositran-y-de-los-demas-es/

iedad 42 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

N
(9]

5



iedad 42 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

N
(%4
o)}

| Medio Ambiente |

sostenible de un pais. Las medidas de organizacién
medioambiental suelen vincularse con el marco
regulador en que se desarrollan, o bien con
medidas de organizacion medioambiental
voluntarias (como por ejemplo, los sistemas de
gestion medioambiental). En el presente trabajo
centraremos el andlisis en las primeras.

Ahora, de acuerdo a sefalado por Porter la
contaminacion suele estar asociada con el uso
inadecuado de los recursos, con una escasa
eficiencia en los factores de producciéon o
con pérdidas energéticas. En consecuencia,
la contaminacion comporta un despilfarro
econdmico y una explotaciéon innecesaria o
incompleta de los recursos. Y si bien reducir la
contaminacién a menudo coincide con mejoras
en la productividad®; también tiene una directa
relaciéon con la regulacién en dicha materia que
emita el Estado, por lo que se requiere politicas
medioambientales adecuadas y cuyos impactos
sean analizados desde wuna perspectiva de
efectividad y eficiencia, que respondan a una
adecuada ponderacién de intereses.

Ahora, si bien mediante la Constitucion Ecolégica
(formulacion terminoldgica)actualmente usada
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
03610-2008-PA/TC, el Derecho al Medio Ambiente
se obtiene de una visiéon en tres dimensiones
constitucionales como: (i) principio (que irradia
todo el orden juridico puesto que es obligacién
del Estado proteger las riquezas naturales
de la Nacién); (ii) como derecho (de todas las
personas a gozar de un ambiente sano, derecho
constitucional que es exigible por diversas vias
judiciales deducido de dicho principio), asi como
(iii) como conjunto de obligaciones impuestas a
las autoridades y a los particulares, «en su calidad
de contribuyentes sociales». Dicha definicion no
es suficiente, se requiere que las Administraciones
Publicas a cargo de la regulacién ambiental
tengan como eje de su actuacion a los principios
de prevencién y precaucién, los cuales tienen
como finalidad, ante la materializacion de un dafo
ambiental, la adopciédn de medidas que permitan
la recomposicién del dafio ocasionado, y su
prevencion efectiva.

En ese sentido, considerando que actualmente,
se viene implementado un mayor numero de
proyectos de inversion de distinta naturaleza para
el desarrollo de infraestructura en materia de
servicios publicos, factor que genera desarrollo
a nivel de pais. Y en muchos casos dichas
intervenciones traen consigo potenciales riesgos
de generarimpactos negativos al medio ambiente,
se exige una eficiente regulacion ambiental.

Ahora bien, considerando el andlisis que se
abordard en los siguientes acapites (planteando
como desafio el de evitar expropiaciones
indirectas), consideramos que la Administracién
Publica debe considerar que ante actividades
riesgosas o eventualmente peligrosas llevadas
adelante en el marco de la regulacién de un
proyecto de inversidn se requiere la adopcién de
medidas especiales ad intra y ex ante.

Asimismo, se deberd considerar dentro
de la regulacién ambiental al principio de
sustentabilidad, el mismo que trata al desarrollo
econdémico y social y el aprovechamiento de los
recursos naturales en el marco de una gestion
apropiada del medio ambiente, y el Estado se vale
de diversos mecanismos por los cuales procura
la consecucién de los objetivos previstos, por
ejemplo la definicidn, de estandares de Seguros de
Riesgos por Daflo Ambiental exigibles(por sector
econdémico en el cual se desarrollan las inversiones).

Por otro, lado se debe contar con una regulacién
normativa para la realizacion de estudios de
impacto ambiental para identificar los posibles
impactos y las acciones a realizar para evitarlos,
que contengan las pautas de una estructura y
enfoque metodoldgico adecuado a cada sector
econdmico en el cual se desarrollan las inversiones.

En consecuencia, considerando que durante los
Ultimos afos hemos aprendido que no es posible
continuar ignorando la necesidad de contar con
la cooperacion de la inversion privada para el
desarrollo de infraestructura para la prestacion
de servicios publicos, la regulacién en materia
ambiental que desarrolle el Estado demanda de
un mayor perfeccionamiento e innovacién -al que
consideramos vamos encaminados- respecto a la
regulaciénambientaladintrayexante.Elloafinque
la actuacion Estatal en atencién a dicha regulacion
no genere dafo a legitimas expectativas de los
inversionistas, con consecuente desincentivos de
las mismas.

Bajo ese orden de ideas, el analisis que se efectua
a continuacion tiene como propésito introducir al
lector a la reflexién y opinidn respecto a una puntual
consecuencia a la que se enfrenta una inadecuada
regulacion estatal, esto es una expropiacion
indirecta (aquella que produce un dafio una legitima
expectativa), asi como una propuesta de prevencion.

4. Expropiaciones Indirectas en materia
de inversiones

Para poder estudiar las Expropiaciones Indirectas,
se pasard a abordar primero el concepto de

6  Porter, M. y Van Der Linde, C., «<Towards a new conception of environment-competitiveness relationship», Journal of Economic

Perspectives, 9: 1995, pp. 97-118.



Expropiacion Clasica, a fin de poder entender
cudles serian las semejanzas y/o diferencias entre
este tipo de expropiaciones.

a. Expropiacion clasica

El derecho de propiedad se encuentra reconocido
por el articulo 2, inciso 16 de la Constitucion,
segun el cual: «Toda persona tiene derecho: 16)
A la propiedad (...)»; asi como por su articulo
70, a tenor del cual: «El derecho de propiedad es
inviolable. El Estado lo garantiza». Sin embargo,
hay que tener en cuenta que como cualquier
derecho fundamental, el de propiedad no es un
derecho absoluto, pues se encuentra limitado
por disposiciones constitucionales expresas o por
delimitaciones tacitas.”

Entonces, la expropiacién podria definirse como
un acto gubernamental de Derecho Publico,
que consistiria en la transferencia coactiva de la
propiedad privada de un bien inmueble, desde
su titular al Estado. Este acto para ser considerado
conforme a Derecho requiere el previo pago de
una indemnizacidn justipreciada del bien materia
de expropiacién, asi como que el motivo de
expedicion de la ley de expropiacién se encuentre
basada en cuestiones de seguridad nacional o de
necesidad publica.

Ahora, en materia de expropiacién se han dado
criticas a la labor que ha venido realizando el
Tribunal Constitucional, al momento de resolver
este tipo de casos. Se ha senalado que el Tribunal
Constitucional, ha mostrado una peligrosa
tendencia a considerar la propiedad como un
derecho individualista®.

Decisiones que se critican por parte de la doctrina,
y que califican a éstas como provenientes de
una tendencia «neoliberal» de la propiedad y
de la expropiacién. Sefaldndose que el Tribunal
Constitucional se encontraria defendiendo
principalmente el derecho de todo propietario
a disponer libremente de los bienes que se
encontrarian dentro de su radio de influencia
juridica, tuteldandose el mero voluntarismo del
duefo en hacery deshacer. Al respecto GONZALES
BARRON ha sefalado:

«Atar de manos al Estado en materia de
expropiacion es una forma de entender la
propiedad desde una perspectiva individualista

~N
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y no social, que suponiamos superada. Sin
embargo, el influjo ideoldgico de las tendencias
neoliberales, que se reducen a la frase «<no hay
que cambiar el modelo econémico porque los
inversionistas se corren», empieza también a
manifestarse en el dmbito juridico, y nada menos
que en las decisiones del mdximo intérprete de la
Constitucién» (el énfasis es nuestro).’

Sin embargo, a pesar de las criticas que puedan
existir en la doctrina, como la mencionada en la
cita anterior, hay que tener en claro que desde la
perspectivaconstitucional,elderechofundamental
a la propiedad, como los demds derechos, posee
un doble caracter: de derecho subjetivoy, a su vez,
de institucidn objetiva valorativa (es decir cuentan
también con una valoracién econémica que no se
la puede desconocer).

Por lo que, habiendo entendido la expropiacion
como la vulneracién al derecho de propiedad,
resulta necesario resaltar lo que debe entenderse
por «propiedad». El significado del término
«propiedad», ha ido evolucionando en cuanto a
su significado, asi como en cuanto a su funcién.
Dicha evolucién ha ido a la par con todos
aquellos cambios sociales dados en la historia, los
cambios tecnoldgicos, y con el reconocimiento
universal de los derechos humanos.”” El
Tribunal Constitucional ha definido en varias
oportunidades, la concepcion clasica del derecho
de propiedad, sefialando que:

«43. De acuerdo con el dmbito civil, el derecho de

propiedad confiere a su titular cuatro atributos
respecto del bien: usar, disfrutar, disponer y
reivindicar, cada uno de los cuales permite
un ejercicio pleno de este derecho. Asimismo,
la doctrina civil analiza los caracteres de la
propiedad, en tanto que es un derecho real,
absoluto, exclusivo y perpetuo. Asi, es un derecho
real por excelencia, porque establece una relacién
directa entre el titular y el bien, ejercitando el
propietario sus atributos sin intervencion de otra
persona. Ademds, la propiedad es erga omnes,
esto es, se ejercita contra todos, cualidad
denominada «oponibilidad». Es un derecho
absoluto porque confiere al titular todas las
facultades sobre el bien: usa, disfrute, dispone.
Es exclusivo, porque descarta todo otro derecho
sobre el bien, salvo que el propietario lo autorice.
Y es perpetuo, pues no se extingue por el no
uso»'!(el énfasis es nuestro).

Sentencia de Tribunal Constitucional peruano en el Expediente. Nro. 0031-2004-Al/TC

8  GONZALES BARRON, Gunther Hernan. Critica a la Tendencia neoliberal del Tribunal Constitucional en Materia de Propiedad y
Expropiacién. En: Gaceta constitucional — Tomo 43 (Jul. 2011), p. 20

Ibid. p. 21.

10 Articulo 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente. 2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

11 STC Exp. NU 005-2006-PI/TC, sobre proceso de inconstitucionalidad interpuesto por Jorge Santisteban de Noriega, en representacion
de 5000 ciudadanos, contra los articulos 2 a 7 de la Ley NU 28476 y los articulos 5y 10 del Decreto de Urgencia NU 122-2001.

iedad 42 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

N
[0,]
N



iedad 42 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

N
w
(oo}

| Medio Ambiente |

Por tanto, se puede advertir que la definicién de
la propiedad ha ido evolucionando hacia una
perspectiva social, lo cual ha ido modificando
su contenido, conforme lo reconoce el propio
Tribunal Constitucional en una de sus sentencias,
a través de la cual seiala que:

«Establecido en los incisos 8 y 16 del articulo 2 de

la Constitucion, la propiedad es concebida como
el poder juridico que permite a una persona usatr,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la
persona propietaria podrd servirse directamente
de su bien, percibir sus frutos y productos, y
darle destino o condicidn conveniente a sus
intereses, siempre que ejerza tales actividades
en armonia con el bien comun y dentro de los
limites establecidos por la ley; e incluso podrd
recuperarlo si alguien se ha apoderado de el sin
derecho alguno. (...) Ahora bien, la referencia
al bien comun establecida en el articulo 70 de
la Constitucién, es la que permite reconocer
la funcién social que el orden reserva a la
propiedad»' (el énfasis es nuestro).

Es en base a lo sefalado en el articulo 70 de la
Constitucion Peruana, como bien refiere el Tribunal
Constitucional, que actualmente la propiedad se
encuentra sometida a una serie de limitaciones y
restricciones en orden al bien comun. En cuanto
que el propietario disfruta de bienes econémicos
por obra de muchos factores ajenos, dentro de
aquellos factores podemos encontrar la proteccion
de rango constitucional que otorga el Estado al
ejercicio y goce del derecho de propiedad.

Con respecto a las restricciones del derecho de
propiedad, estas tienen que estar basadas siempre
en razones de seguridad nacional y de interés
publico, por lo que la afectacién de este derecho
no puede dejarse a la libre discrecionalidad de las
autoridades nacionales.

Ello tiene su correlato en el entendido de que el
derecho de propiedad es un derecho fundamental
que guarda una estrecha relacién con la libertad
personal, pues a través de éste se expresa la
libertad econémica que tiene toda persona en el
Estado social y democratico de derecho.

Asimismo, deberia de entenderse que todo acto
coactivo del Estado, en donde el bien es destinado
para fines distintos a los que el propietario
hubiera querido darle, serd siempre valido, en
la medida que el titular del bien haya recibido
como compensacion el valor de mercado del bien
expropiado.

En resumen, puede decirse que el derecho de
propiedad otorga las siguientes prerrogativas a su
titular: i) Aprovechamiento y disfrute del bien, ii)
Poderes de modificacion juridica sobre el derecho
(disposicion), y iii) Mecanismos de aseguramiento
para la proteccion del derecho, ya sea frente al
Estado, como frente a particulares'. Por lo que
todos los derechos subjetivos o las situaciones
juridicas de ventaja tienen siempre una funcion
determinada. Funciéon que el sistema legal
considera valioso.

Y como bien sefialamos, el Derecho de Propiedad
es un derecho cuyo campo de proteccién y
reconocimiento, se encuentra tanto dentro de la
esfera nacional como internacional en ese sentido
podemos citar las siguientes:

a) A nivel supranacional, el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
regula el derecho a la propiedad privada,
estipulando que: «Toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social (inciso 1).

b) A nivel nacional-constitucional, el articulo
2, inciso 16 de la Constitucién Politica del Peru
establece que toda persona tiene derecho «a
la propiedad y a la herencia». Asimismo, en su
articulo 70 estipula: «El derecho de propiedad
es inviolable. El estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los limites
de la ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o de necesidad publica, declarada por
ley y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacion por
el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder
Judicial para contestar el valor de la propiedad
que el Estado haya sefialada en el procedimiento
expropiatorio.

¢) Anivel nacional-legal, el articulo 923° del Cédigo
Civil prescribe: «La propiedad es el poder juridico
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar
un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés
social y dentro de los limites de la ley.

Por consiguiente queda claro que ante la
Expropiacién Clasica, el privado cuenta con
mecanismos de proteccion de su derecho de
propiedad, ya sea frente al Estado, como frente a
particulares, mecanismos que se sustentan en los
conceptos y base juridica nacional y supranacional
que han reconocido limitaciones al ejercicio del
Poder del Estado respecto a este derecho.

12 STC Exp. NU 0008-2003-Al/TC, de 11 de noviembre de 2003, sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por Roberto Nesta
Brero, en representacion de mas de 5000 ciudadanos, contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia NU 140-2001.
13 ECHAIZ MORENGO, Daniel. «<La expropiacién y la confiscaciéon». En: Gaceta constitucional - Tomo 43 (Jul. 2011), p. 44



No obstante, en materia de expropiaciones
indirectas no existe un mecanismo de proteccién
concreto para que los privados o inversionistas
salvaguarden su derecho de propiedad ante
actos estatales que originen una afectacion
patrimonial sustancial de sus legitimos intereses.
Esto ultimo por varias razones entre las cuales
encontramos una tradicidn de pensamiento
respecto a los alcances del derecho de propiedad,
el cual se encuentra reflejado en el poco desarrollo
doctrinario y jurisprudencial nacional, asi como la
inexistencia de un andlisis de impacto regulatorio
ex ante la emisién de regulacion estatal.

Sin embargo, nos preguntamos si los conceptos
y desarrollo doctrinario 'y jurisprudencial
que justifican la existencia de mecanismos
de proteccién para que los inversionistas
salvaguarden sus derechos de propiedad ante
una expropiaciéon clasica, constituyen también
sustentos para desarrollar un mecanismo
de proteccion en los casos de Expropiacidn
Indirecta, considerando que el solo Principio de
Responsabilidad Patrimonial del Estado no es
suficiente para esgrimir la potencial afectacién a
los inversionistas frente a los actos de actuacion
regulatoria del Estado.

Por tanto, a continuacién abordaremos las
principales ideas que a nivel internacional, tanto
en la doctrina como en los tribunales arbitrales
internacionales, se ha venido desarrollando sobre
el concepto de expropiacién indirecta. Dado
que, debemos indicar que la determinaciéon de
cuando estamos ante una expropiacién indirecta,
se da de manera casuistica, no existiendo
un concepto definido de lo que deberiamos
entender por expropiaciéon indirecta, pero si
podemos encontrar algunas ideas generales
que se han venido exponiendo en varios casos
internacionales, las cuales pasaremos a abordar
en el siguiente punto, a fin de poder determinar
sus semejanzas y diferencias con el concepto
de expropiacion clasica. A fin de notar que
las actuaciones administrativas en materia de
regulacion ambiental podrian desembocar en una
expropiacion indirecta.
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b. Expropiacion indirecta

Uno de los primeros casos internacionales en
el cual se tocod el tema de las Expropiaciones
Indirectas, fue el caso de Pope & Talbot™, que fue
visto en el Tribunal de Reclamaciones Irdn — USA.
Pope & Talbot Inc. es una empresa constituida en
Norteamérica, la cual pertenecia a una empresa
Canadiense dedicada a la exportacidon de madera.
En el caso, Pope & Talbot alegaba que la forma
en que Canada habia implementado la Softwood
Lumber Agreement (SLA) en el ano de 1996 con
los Estados Unidos, incumplia las obligaciones
contraidas en la Secciéon A del Capitulo 11 del
NAFTA (North American Free Trade Agreement).
La norma SLA establecia un limite en la libre
exportacion de madera a los Estados Unidos,
desde British Columbia, entre otros lugares.

En los alegatos de Pope & Talbot ante el Tribunal
Arbitral establecido bajo el Capitulo 11 del NAFTA
(Tribunal NAFTA), se alegaba que el Régimen
de Control de Exportaciones implementado por
Canad3, limitaba la capacidad del inversionista
de llevar a cabo su negocio de exportacion de
madera hacia los Estados Unidos, expropiando de
esa manera las inversiones realizadas por Pope &
Talbot. Aunque Pope & Talbot reconocié que el
Régimen de Control de Exportaciones, era una
«medida no cubierta por el derecho internacional
consuetudinario, respecto a las definiciones
o interpretaciones que se dan al termino
expropiacion».

Sin embargo, este alegaba que la frase «medida
equivalente a una expropiaciéon» contenida en
el parrafo 1, del Articulo 1110, en el Capitulo
11 del NAFTA, no hacia mas que ampliar la
definicion de expropiacion en el derecho
internacional consuetudinario, pudiendo incluirse
también dentro de dicha definicion las medidas
establecidas dentro del nuevo Régimen de Control
de Exportaciones.

En ese sentido, Pope & Talbot Inc. sefalaba que
esta norma era similar al Parrafo 1, del Articulo 2,
de la Declaracion de Solucion de Reclamaciones’s,

14 Pope & Talbot, Inc. v Canadd, Interim Award (June 26, 2000) en http://www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/nafta-e.asp
15 Article 1110, para 1, of NAFTA provides: No Party may directly or indirectly nationalize or expropriate an investment of an investor of
another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalization or expropriation of such an investment («<expropriation»),

except:
(a) for a public purpose;
(b) on a non-discriminatory basis;

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

(d) on payment of compensation in accordance with paragraphs 2 through 6.

16 Article ll, para 1, of the Claims Settlement Declaration provides in relevant part:
An international arbitral tribunal (the Iran-United States Claims Tribunal) is hereby established for the purpose of deciding claims of
nationals of the United States against Iran and claims of nationals of Iran against the United States, and any counterclaim which arises
out of the same contract, transaction or occurrence that constitutes the subject matter of that national’s claim, if such claims and
counterclaims . ... arise out of debts, contracts ... expropriations or other measures affecting property rights.
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el cual conferia al Tribunal de Reclamaciones
Irdan - Estados Unidos jurisdiccién para decidir,
en adicién a las reclamaciones que surgian
de «expropiaciones», las reclamaciones que
aparecian de «otras medidas que afectaran los
derechos de propiedad». Sin embargo, el Tribunal
NAFTA denegd a Pope & Talbot su demanda de
expropiacion.

Para llegar a esta decision, el Tribunal NAFTA
rechazo la interpretacién de Pope & Talbot
Inc, respecto a la frase «medida equivalente a
una expropiacién» contenida en el parrafo 1,
del Articulo 1110 del NAFTA. En la visién del
Tribunal NAFTA, «tantamount» significaba no
mas que equivalente, y «<haciendo referencia a las
decisiones del Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos, ignoré el hecho del mandato del
tribunal de poder ampliarse «expresamente» mas
alld de lo que se entiende por expropiacion para
incluir «otras medidas que afectan los derechos de
propiedad».

En adiciéon a la principal interrogante de qué
constituye una expropiacion bajo el derecho
internacional, el Tribunal NAFTA resalté en dicho
caso otras importantes interrogantes, incluyendo
aquellas relacionadas a la fecha de la expropiacion,
la adjudicaciéon de las acciones expropiatorias al
Estado, el estandar de compensacion, y la tasacion
o valoracion de la propiedad.

Asimismo, el Tribunal NAFTA ha establecido
un tipo de estdndar para poder determinar la
ocurrencia de una expropiacién indirecta'’:

«Estd reconocido en el derecho internacional que
las medidas adoptadas por un Estado pueden
interferir con los derechos de propiedad en tal
medida que esos derechos terminan no teniendo
ningun valor de tal forma que se ha considerado
que ellos han sido expropiados, incluso aunque el
Estado no ha tenido la intencién de expropiarlos
y el titulo legal de propiedad formalmente
permanece con el titular original™».

Asimismo, respecto a la pregunta de si la intencién
de un gobierno a expropiar es un pre requisito
para determinar un acto como expropiatorio
bajo el Derecho Internacional Consuetudinario,
el Tribunal, en dos simultaneos laudos (emitidos
por dos diferentes Camaras), pareceria que se
siguieran dos tipos de conclusiones. En Sea-Land
Service Inc. el Tribunal establecié lo siguiente:

«Teniendo en cuenta que la expropiacién podria
requerir, al menos, que el Tribunal satisfaga con
que ha habido una interferencia gubernamental
deliberada con la conducta operacional de Sea-
Land, el efecto del cual ha sido privado Sea-Land
del uso y beneficio de su inversién»".

A diferencia de este laudo, en el caso Tippetts?,
el Tribunal establecié lo siguiente, la cual viene
siendo la postura actual de la mayoria de tribunales
arbitrales, conociéndose como la doctrina del
«sole effect»:

«La intencién del Gobierno es menos importante
que los efectos de las medidas sobre el
propietario, y la forma de las medidas de control
o interferencia es menos importante que la
realidad de su impacto®»

Finalmente, el Tribunal también ha sefalado que el
hecho de que un Estado haya actuado legalmente en
concordancia con sus propias leyes o que haya sido
motivado por problemas financieros, econdémicos
o sociales, no daria bajo el Derecho Internacional
Consuetudinario, un argumento de defensa al
Estado respecto a una reclamacién de expropiacion.

5. Soberaniay posibilidad de recurriraun
Tribunal Internacional para la solucién
de una controversia derivada de una
inversion

A fin de poder entender la posibilidad que tiene
todo inversionista de poder demandar a un
Estado ante un Tribunal Arbitral Internacional, es
necesario el desarrollo de cudles son los requisitos
que tiene que cumplir un inversionista para poder

17 Charles N. Brower and Jason D. Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal 669 (Martinus Nijhoff 1998).

18 Cita original:

20

21

It is recognized in international law that measures taken by a State can interfere with property rights to such an extent that these
rights are rendered so useless that they must be deemed to have been expropriated, even though the State does not purport to have
expropriated them and the legal title to the property formally remains with the original owner».

Cita original:

«Finding of expropriation would require, at the very least, that the Tribunal be satisfied that there was deliberate governmental
interference with the conduct of Sea-Land’s operation, the effect of which was to deprive Sea-Land of the use and benefit of its
investment».

Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v TAMS-AFFA, Award No 141-7-2 (June 29, 1984), reprinted in 6 Irdn-US CTR 219, 225 (resaltando
ademas el principio que una expropiacién de propiedad ha ocurrido bajo el Derecho Internacional «a través de la interferencia por un
Estado en el uso de la propiedad o respecto al disfrute de sus beneficios, incluso cuando el titulo legal de la propiedad no haya sido
afectado).

Cita original:

«The intent of the government is less important than the effects of the measures on the owner, and the form of the measures of
control or interference is less important than the reality of their impact».



acceder a este tipo de Tribunales, como el del
CIADI, asi como de que su actividad econdémica
sea calificada como Inversién por el pais receptor
o Host Country.

5.1 Definicion de inversion

Podemos observar a través de los diversos
Tratados Bilaterales de Inversién (BITs) suscritos
entre los Estados, que las inversiones a ser
cubiertas por estos, se han clasificado en cuanto a
sus definiciones en dos grandes grupos: Inversién
restringida y la Inversién en sentido amplio; y con
relaciéon a los tipos de inversién a ejecutarse por
el inversionista, se ha procedido a definir estas
en otro dos grandes grupos: Inversién directa y la
inversion de portafolio.

a) Directay de portafolio
Tradicionalmente se han distinguido dos
tipos de inversiones?, la directa y la de
portafolio. La directa se efectia cuando el
monto desembolsado por el inversionista es
de tal cantidad que la cuota de propiedad
que este adquiere le permite tener el control
de la empresa. A diferencia de la inversion
en portafolios en donde el inversionista no
desea obtener el control de la empresa, ya que
simplemente invierte para poder incrementar
su capital a través de las utilidades que reciba
de ésta.
b) Restringiday amplia

Las definiciones de inversion que podemos
encontrar pueden ser desde las mas estrictas
hasta las mas amplias posibles. Lo cual
suele ser muy importante en el comercio
internacional, dado que ello le permitira saber
a los inversionistas internacionales el grado
de proteccién ofrecido por el «host country» o
«pais receptor de inversiones».

Como se ha sefalado, se tienen dos conceptos de
inversion, una restringida y otra amplia. La primera
de ellas, se daria cuando el elemento esencial del
concepto es la posesién del control de la empresa
por el inversionista, es decir, cuando este haya
realizado una inversion directa. Y la definicion
amplia no solo se enfocaria en la creacién de una
empresa o en la adquisiciéon de una ya existente,
sino que también abarcaria otros bienes de la
empresa o inversionista.

Con respecto a nuestro ordenamiento interno,
la politica del Estado Peruano en materia de
promocién de inversiones se encuentra dirigida
a tener un concepto amplio de Inversién. Este
concepto se ve plasmado en el Decreto Legislativo
N° 662 (Otorgan un régimen de estabilidad
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juridica a las inversiones extranjeras mediante el

reconocimiento de ciertas garantias), que en su

articulo 1, sefala lo siguiente:
«Articulo 1°.- El Estado promueve y garantiza
las inversiones extranjeras efectuadas y por
efectuarse en el pais, en todos los sectores de la
actividad econémica y en cualesquiera de las
formas empresariales o contractuales permitidas
por la legislacién nacional.

Para estos efectos, serdn consideradas
como inversiones extranjeras las inversiones
provenientes del exterior que se realicen en
actividades econémicas generadoras de renta
bajo cualquiera de las siguientes modalidades:

Aportes de propiedad de personas naturales
o juridicas extranjeras, canalizadas a través
del Sistema Financiero Nacional, al capital de
una empresa nueva o existente en cualquiera
de las formas societarias sefialadas en la Ley
General de Sociedades, en moneda libremente
convertible o en bienes fisicos o tangibles,
tales como plantas industriales, mdquinas
nuevas y reacondicionadas, equipos nuevos y
reacondicionados, repuestos, piezas y partes,
materias primas y productos intermedios;

Las inversiones en moneda nacional provenientes
de recursos con derecho a ser remitidos al exterior

La conversién de obligaciones privadas con el
exterior en acciones;

Las reinversiones que se efecttien de conformidad
con la legislacion vigente;

Las inversiones en bienes ubicados fisicamente en
el territorio de la Republica;

Las contribuciones tecnoldgicas intangibles, tales
como marcas, modelos industriales, asistencia
técnica y conocimientos técnicos patentados o
no patentados que puedan presentarse bajo la
forma de bienes fisicos, documentos técnicos e
instrucciones;

Las inversiones destinadas a la adquisicion
de titulos, documentos y papeles financieros
cotizados en bolsa de valores o certificados
de depdsito bancario en moneda nacional o
extranjera;

Los recursos destinados a contratos de
asociaciéon en participacién o similares que
otorgan al inversionista extranjero una forma
de participacion en la capacidad de produccion
de una empresa, sin que ello suponga aporte

22 Se puede acceder a una definicion de inversion, empleada en los casos mexicanos, a través de la siguiente ruta: http://catarina.udlap.

mx/u_dl_a/tales/documentos/Icp/chavez_|_dd/capitulo1.pdf, p. 3
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de capital y que corresponde a operaciones
comerciales de cardcter contractual a través de las
cuales el inversionista extranjero provee bienes o
servicios a la empresa receptora a cambio de una
participacion en volumen de produccion fisica, en
el monto global de las ventas o en las utilidades
netas de la referida empresa receptora.

Las inversiones comprendidas en el presente
inciso deben sujetarse a la legislacién tributaria
sobre la materia; y,

Cualquier otra modalidad de inversién extranjera
que contribuya al desarrollo del pais»

5.2 Definicion de inversionista

La definicion de Inversionista es tan importante
como la de Inversiéon. Dado que, ello permitira
identificar a las personas que se encontrarian
bajo el alcance de proteccién del tratado asi
como la proteccion dentro del ordenamiento
juridico nacional. Cabe sefalar, que asi como
no existe una definicién estandar del término
inversion, tampoco puede afirmarse que exista
una definicién estandar del término inversionista.

a) Enfuncién de personas naturales

En el caso de personas naturales, la calidad
de inversionista de una parte se determinara
por su nacionalidad, asi como también por
la residencia permanente. Y en los casos de
doble nacionalidad el criterio dependera
del concepto de nacionalidad efectiva o
dominante. Definiendo la doctrina como
nacionalidad efectiva o dominante aquella
que la persona efectivamente utiliza o que, en
la practica prevalece en funcion de la conducta
y actividades normales de la persona.

Por ejemplo, en el caso del TLC Perd - Estados
Unidos, se considera que un inversionista
puede ser tanto una persona natural como
una persona juridica, a la cual denomina
«empresa». Asimismo, cabe indicar que en
algunos casos los BITs no utilizan el término
«inversionista», sino que emplean de manera
directa los de «nacionales» o «empresas»,
refiriéndose ya sea a personas naturales y
juridicas, respectivamente. En cuanto a la
definicién de nacional, el TLC Peru-Estados

(a) Con respecto a Peru, los peruanos por
nacimiento, naturalizacion u opcién conforme
a lo dispuesto por los articulos 52°y 53° de la
Constitucion Politica del Pert; y

(b) Conrespecto alos Estados Unidos, «<national

of the United States» seguin lo definido en las
disposiciones existentes de la Inmigration and
Nationality Act».3

b) En funcidn de la persona juridica

Otro aspecto importante es el de entender el
ambito de aplicacién de un tratado relativo
a inversiones con respecto a las empresas, el
cual se enfoca en la relacién de pertenencia.
Teniendo que senalarse el factor de conexion
que serviria para relacionar una Empresa con
un Estado Parte. Por ejemplo, en el Acuerdo
entre el Gobierno de la Republica del Peru y
el Gobierno de la Republica de El Salvador
para la Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones se tiene la siguiente definicion de
Inversionista:

«Para los efectos del presente Acuerdo:

1. El término «Inversionista» designa, para
cada una de las Partes, a los siguientes
sujetos que hayan efectuado inversiones
en el territorio de la otra Parte conforme al
presente Acuerdo:

a. Las personas juridicas que, de acuerdo
con la legislacion de esa Parte, son
consideradas nacionales de la misma;

b. Las entidades juridicas, incluyendo
sociedades, corporaciones, asociaciones
comerciales o de cualquier otra entidad
constituida o debidamente organizada de
otra manera segun la legislacion de esa
Parte.

c. Las personas juridicas constituidas
conforme a la legislacion de cualquier
pais, que fueran controladas, directa o
indirectamente, ;jpor personas fisicas de
esa Parte o por personas juridicas cuya
sede se encuentre en el territorio de esa
misma Parte, donde la persona juridica
ejerce su actividad econdmica principal, lo
anterior de conformidad a los literales a y
b respectivamente»

Unidos sefala lo siguiente:

«Nacional significa una persona natural que tiene
la nacionalidad de una Parte de conformidad con
el Anexo 1.3 (Definiciones de Aplicacién General).
Persona natural que posee la nacionalidad de
una Parte significa:

ESAN. 2011, p. 127

Como se puede observar, el criterio del lugar de
constitucion de la empresa o persona juridica no
es el unico factor que puede resultar aplicable.
Dado que algunos de los vehiculos para realizar
inversiones, calificados como personas juridicas
en el Acuerdo entre Perd y San Salvador, podrian
no tener necesariamente un lugar de constitucion,

23 CARRANO ftalo y BONIFAZ, Gonzalo. La proteccién de Inversiones del Tratado de Libre Comercio Perd-Estados Unidos. Ara Editores.



sino que se organizarian bajo las leyes de uno de
los Estados Parte. Como pueden ser, por ejemplo,
los trusts o fideicomisos, los fondos y algunos
vehiculos que son mds bien contractuales que
corporativos. Sefaldndose que en esos casos
pertenecerian a un Estado parte en la medida
en que se hayan creado, y por tanto organizado,
validamente, bajo la ley de uno de los Estados
Parte?.

Para finalizar, en cuanto a la definicion de
inversionista, habria que sefalar la experiencia del
Convenio CIADI®, en cuanto a la determinacién de
lajurisdiccién ratione personae de dicho Convenio.
Habiéndose conformado dentro del CIADI un
Grupo de Trabajo, exclusivamente para tratar este
tema y alcanzar un consenso entre los delegados,
dado que durante las negociaciones, diversos
Estados presentaron propuestas y observaciones
a fin de buscar formulas que pudieran alcanzar un
mayor consenso.

El Proyecto Preliminar del Convenio del
CIADI senalaba que «la declaracién escrita de
nacionalidad firmada por el Ministro de Relaciones
Exteriores del pais cuya nacionalidad reclama la
parte, o en su nombre, y emitida a los efectos de
dicho procedimiento, hara plena fe respecto de los
hechosenellaestablecidos». De manerainmediata,
diversos Estados expresaron las dificultades que
tendria la presentacion de una «declaracién
escrita de nacionalidad» firmada por el Ministerio
de Relaciones Exteriores debido, a que en muchos
paises este tramite no se encuentra ya regulado o
esta a cargo de una autoridad distinta.?®

En ese sentido, se llegd a un consenso de que la
emision de certificados no podria constituir un
requisito, siendo esta solo una prueba prima facie
de la nacionalidad, ya que seria el Tribunal Arbitral
el que determinaria la nacionalidad a efectos de
establecer la jurisdiccion ratione personae del
Convenio.

6. Estandares Internacionales de
Proteccion al inversionista

Las relaciones econdémicas mundiales actuales
han ido expandiéndose cada vez mas, debido a
que el ambito juridico de estas han ido creciendo
con la constante celebracién de Acuerdos
Internacionales de Inversiones (All), sean Acuerdos
o Tratados Bilaterales de Inversién o Capitulos
de Inversion incluidos en los Tratados de Libre
Comercio. Pero debemos de tener en cuenta que,
los Acuerdos Internacionales de Inversiones en
vigor son instrumentos que forman parte de una
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politica interna del Estado, porlo que a la pregunta
de ;si las inversiones son buenas o malas? habria
que responder, que el tipo de inversiones que
tiene cada pais depende del tipo de politicas
que haya establecido para ello. Por lo que no hay
inversionista bueno o malo, simplemente hay
buena o mala politica de inversiones.

6.1 Estandar de Trato Nacional

Con respecto al Estandar de Trato Nacional, éste
es un estandar relativo, al igual que el Estandar
de Trato de Nacién Mas Favorecida, que tiene
por finalidad colocar a los inversionistas, ya sean
nacionales y/o extranjeros, en el «<mismo plano de
competencia», en igualdad de condiciones. Los
Estados partes de los Acuerdos Internacionales
de Inversiones asumen la obligacién, de caracter
internacional, de otorgar un trato no menos
favorable que el otorgado a sus inversionistas
nacionales, a los inversionistas e inversiones del
otro Estado parte, lo que legitimaria a cualquier
inversionista extranjero a reclamar por el dafio
que el Estado receptor le ocasione al darle un
trato no acorde con el tratamiento dado a los
inversionistas e inversiones nacionales, buscando
la compensacién por el mismo.

Existen dos etapas en las que este estandar puede
ser otorgado, desde el pre — establecimiento,
en cuyo caso se busca abrir la economia a
nuevas inversiones, o solo en la etapa del post
establecimiento, fase en la que se busca la
proteccion. Es por ello que debemos de considerar,
qué areas de la economia desea el Estado proteger
en aras de mantener y potenciar su desarrollo
econdémico y la posibilidad que desee reservar
algunos sectores o actividades para sus nacionales.

En efecto, cada Estado es totalmente soberano
de proteger ciertas dreas de su economia,
estableciendo reservas o excepciones, respecto
de las obligaciones otorgadas por el estandar de
Trato Nacional en los Acuerdos Internacionales
de Inversion, incluyendo en cada acuerdo las
denominadas «Listas de Excepciones», es decir,
listados (que usualmente se incluyen en Anexos)
en los que los Estados indican si en determinados
sectores se otorga o no el estandar ofrecido
en el Acuerdo Internacional de Inversiéon a los
inversionistas o sus inversiones.

6.2 Estandar Nacion Mas Favorecida
El Estandar de la Nacion mas Favorecida

(NMF) es un elemento basico de los acuerdos
internacionales en materia de inversidén, dado

24 TOVARGIL, Javier. Régimen Aplicable a las Inversiones. En: TLC Peru-Estados Unidos: Contenido y Aplicacion, p. 249.

25 Ibidem., p. 130
26 Ibidem, p. 131.
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que significa que el pais anfitrion o host country,
debe conceder a los inversionistas de un pais
extranjero un trato no menos favorable que el que
otorga a los de cualquier otro pais. Lo cual en la
practica representa un tipo de garantia en contra
de ciertas formas de discriminacién por los paises
receptores, y es sumamente importante para que
exista igualdad de oportunidades de competencia
entre los inversionistas de diversos paises.

Aunque el estdndar de la NMFha sido un elemento
comun delos tratados bilaterales sobre inversiones
o BIT's durante decenios, desde hace unos afos
se ha procurado darle a esta norma un alcance
multilateral. Ademads, en recientes acuerdos sobre
inversiones se ha estado aplicando a etapas o fases
anteriores como posteriores al establecimiento.

Hay que resaltar que una de las disposiciones
basicas de los acuerdos internacionales en materia
de inversion se refiere al trato de la NMF. De hecho,
se podria decir que este estandar es el cimiento
para un futuro multilateralismo. Significa que el
pais anfitrion debe conceder a los inversionistas
de un pais extranjero un trato que no sea menos
favorable que a los de cualquier otro pais en
circunstancias similares.

En otras palabras, la finalidad de este estandar es
impedir la discriminacién entre inversionistas de
paises extranjeros, es decir, evitar la discriminacién
por razones de nacionalidad. Al mismo tiempo, el
estandar de la NMF también fija determinados
limites en relacién con la politica presente y
futura de los paises receptores en materia de
inversiones, dado que se les prohibe favorecer
a los inversionistas de un pais extranjero con
respecto a los de otro pais extranjero.

Ahora bien, hay que resaltar que no todo el trato
concedido por un pais receptor a los inversionistas
extranjeros entra dentro del ambito del estandar
de la NMF. Para ello, el trato que se otorgue debe
ser el que suela concederse a los inversionistas de
un pais extranjero determinado. Por consiguiente,
si un pais ha otorgado privilegios o incentivos
de manera especial a un inversionista en un
contrato de inversion en especifico, no habria la
obligacion de que en virtud de la cldusula de la
NMF se otorgue un trato igual a otro inversionista
extranjero. El motivo es que un pais receptor
no puede ser obligado a celebrar un contrato
de inversion de manera individual. La libertad
de contrataciéon prevalece sobre el principio de
Nacién Mas Favorecida.

Finalmente, la Nacion Mas Favorecida no significa
que los inversionistas extranjeros deban recibir
igual trato independientemente de su actividad
concreta en un pais receptor. Un trato distinto
esta justificado con relacion a los inversionistas

de diversos paises extranjeros si se encuentran en
situaciones objetivas diferentes. Por ejemplo el BIT
modelo de los Estados Unidos y el NAFTA contiene
una disposicién expresa al respecto, segun la cual
solo se aplica el trato NMF a los inversionistas y a
las inversiones que se encuentran en «situaciones
similares» o en «circunstancias similares».

6.3 Prohibicion de requisitos de desemperio

Los requisitos de desempefio consisten en exigir al
inversor, para que pueda autorizarse y considerar
su inversion como tal, a realizar determinadas
conductas con el fin de proteger la economia
nacional, utilizando, en lo posible, materia prima
nacional, exportar parte de la producciéon para
incrementar el ingreso de divisas, etc. Sin embargo,
estos requisitos de desempefio no se encuentran
permitidos en los Acuerdos de Promocion vy
Proteccién Reciproca de Inversiones, dado que
se encuentran expresamente prohibidos. Y es
que en el dmbito internacional se conoce como
prohibicién de requisitos de desempefio, el hecho
de que a la inversién extranjera no se le impongan
obstéaculos, tales como la obligacién de exportar
un determinado porcentaje de bienes; que su
producto final tenga un porcentaje determinado
de contenido regional; que deba preferir insumos
locales; etcétera.

La prohibicion de requisitos de desempeino ha
sido considerada como uno de los principios
basicos en materia de inversiones. También se
ha dicho que dicha prohibicién obedece a dos
objetivos. El primero, eliminar cualquier tipo
de distorsién al comercio que pueda surgir
precisamente por la imposicién de un requisito
de desempefio, ya sea a los nacionales del propio
pais Parte, o a los inversionistas extranjeros. Y el
segundo objetivo consiste en asegurar un grado
de autonomia empresarial, ya que tanto la fuente
del financiamiento como las decisiones de venta
se encuentran sujetas al juicio del inversionista y
no con base en los criterios impuestos por el pais
anfitrion de la inversion.

Se puede decir que, en general, la politica sobre
inversiones en Perd es liberal, por lo que la
aplicaciéon de requisitos de desempeno vendria
a ser minima. Sin embargo, a nivel interno,
aun podria caber la posibilidad de que nuevas
administraciones politicas del pais consideren
cambiar este tipo de politicas no intervencionistas,
para poder influenciar en las inversiones de los
inversionistas extranjeros, o en una mayor medida,
en las inversiones de los inversionistas nacionales.
Otro tipo de requisitos validos, seria el poder
dar preferencia a la contratacién de personal
local, o el de fijar y alcanzar un minimo nivel de
participacion local en las inversiones, resultando
ser este tipo de requisitos muy importante, en



lo referente a temas laborales, en cuanto que
los requisitos de desempefio también buscan el
respeto de las normas en materia laboral, que no
violen las Recomendaciones o las Convenciones
de la Organizacién Internacional del Trabajo,
por ejemplo, en materias de libertad sindical,
negociacion colectiva, trabajo infantil, trabajo
forzoso y discriminacién contra la mujer o las
minorias.

6.4 Libre iniciativa privada y libertad de

organizaciéon empresarial

La libre iniciativa privada es considerada como
uno de los fundamentos basicos que rigen
el sistema econdémico capitalista, lo cual se
contrapone a la iniciativa publica o iniciativa
de realizar actividad empresarial del Estado. La
libre iniciativa privada, consistiria por tanto en el
predominio de la empresa privada, la prevalencia
de la economia sobre el sector publico y sobre el
intervencionismo del Estado; en el predominio de
la propiedad privada, sobre cualquier potencial
injerencia que pudiera realizar el Estado sobre
esta. Por lo que, para que pueda ser ejercida como
tal, debe ir acompanada de la libertad econémica
o libre competencia, donde se dé el libre juego
de la oferta y la demanda, donde sean estos los
que determinen la actividad de cada agente
econdmico segun el principio ya conocido, como
es el de lamano invisible definido por Adam Smith.
Por ejemplo, ello lo tenemos en el Convenio
entre el Gobierno de la Republica Argentina
y el Gobierno de la Republica del Peru para la
Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones:

«Articulo 2: Promociéon y Proteccion de
Inversiones

1. Cada parte Contratante promoverd en su
territorio, las inversiones de inversores de la otra
Parte contratante, y las admitird de conformidad
con sus leyes y reglamentaciones.

2. Las inversiones realizadas por inversores de
una de las Partes contratantes en el territorio de
la otra Parte contratante de conformidad con las
leyes y reglamentaciones de esta ultima gozaran
de la plena proteccidn de este Convenio.

3. Cada parte Contratante asegurara en
todo momento un tratamiento justo y

27 «Articulo 59.- Rol Econémico del Estado
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equitativo a las inversiones de inversores
de la otra Parte contratante y no perjudicara
su gestion, mantenimiento, uso, goce o
disposicién a través de medidas injustificadas o
discriminatorias» (el énfasis es nuestro).

Por otro lado, debemos resaltar que el hecho de
ejercer la libre iniciativa privada, conlleva a su vez
la Libre Organizaciéon Empresarial, siendo esta el
proceso de organizacién de los recursos, ya sean
humanos, financieros y materiales, de los que
dispone la empresa, para alcanzar los objetivos
planteados por esta. Siendo muchas la formas
bajo las cuales una empresa podria organizarse.
Y esto es lo que también podemos encontrar en
doctrina, como Libertad de Empresa.

La libertad de iniciativa privada, conjuntamente
con la libertad de organizacién empresarial o
libertad de empresa, es un derecho fundamental
en el marco del desarrollo econémico de un Estado,
en tanto este es uno de los medios a través de los
cuales el Estado organiza la produccién, asi como
también organiza la distribucion, permitiendo por
tanto que la produccién de bienes y servicios que
no puede o no debe brindar el Estado, puedan
brindarse por los privados.

Estalibertad de iniciativa privaday de organizacién
empresarial, que puede ser también definido
como Libertad de Empresa, se encuentra sefialada
en nuestra Constitucién dentro del Rol Econémico
del Estado, que dispone que el Estado tiene la
obligacién de garantizar la libertad de empresa,
asi como en lo referente al Pluralismo Econémico?.

Finalmente, podemos decirque actualmente existe
una obligacién del Estado de garantizar la libertad
de empresa, coadyuvando a crear los mecanismos
juridicos para lograr tal propdsito, dado que de no
hacerlo, ello significaria una contravencion al texto
normativo constitucional, yendo en contra de lo
sefalado por la Constitucién Econémica.

6.5 Libre distribucion de dividendos

La distribucion de utilidades es un derecho
econémico fundamental y primordial de todo
socio en cualquier tipo de sociedad.Esta garantia
a la libre distribucién de dividendos, basada en
una legitima expectativa un derecho econémico

El estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de
estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El estado brinda oportunidades de superacion a
los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeias empresas en todas sus modalidades».

«Articulo 60.- Pluralismo econémico

El estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y

de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto

interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal».
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fundamental a ser ejercido por cualquier
inversionista, en cuanto le permite poder recuperar
lo invertido en una determinada empresa. Ello
resulta primordial en el caso peruano, debido a que
el Peru ha ido logrando a lo largo de muchos afos
la solidez y estabilidad econédmica necesaria para
la recepcién de capitales extranjeros deseosos de
invertir en nuestro territorio.

Finalmente, debemos sefalar que el derecho
al dividendo dimana del titulo accionario que
confiere a su titular la calidad de socio, el cual
le permite participar en la distribuciéon de las
utilidades. Es un derecho incorporado al titulo
accionario que, a diferencia de otros titulos de
crédito que otorgan a su poseedor el derecho de
exigir una suma determinada, convirtiéndolo en
un simple acreedor; la accion confiere la posesion
de la calidad de socio, circunstancia que trasciende
la relacion crediticia, sin eliminarla. El derecho al
dividendo derivaria del derecho a las utilidades,
el cual es correlativo a la obligacion de asumir
las pérdidas. Por lo que asi como el inversionista
puede obtener ganancias, también es pasible de
sufrir pérdidas.

7. Potestad del Estado para introducir
cambios en el sistema juridico peruano:
poder regulatorio y principio de la
responsabilidad de la Administracion
Publica

7.1 Potestad reguladora

La normativa que conforma el plexo juridico de los
servicios publicos se integra con regulaciones de
diversa jerarquia que tratan sobre el mismo objeto,
pudiendo establecer derechos y obligaciones de
modo general o para cada servicio publico en
particular. Los creadores y operadores de dichas
regulaciones por lo general son los entes es que
como maximos responsables en las cuestiones
técnicas en la prestacion del servicio publico. El
control que efectdan estos entes se realiza por la
regulacion (o poder normativo) y por la aplicacion
de sanciones (o poder sancionador) ante la
vulneracién del marco regulatorio®.

Si bien para el adecuado ejercicio de estas
funciones tal como senala el profesor DROMI, es
preciso regular con detalle el procedimiento de
cada ente , que debe responder a los principios
de celeridad y eficiencia, asi como, se debe dar
publicidad a las sanciones que se aplique. Nos
preguntamos qué sucede cuidndo el poder
normativo de un ente genera dafo en el
patrimonio de un inversionista, puntualmente una

expropiacion indirecta. Simplemente ello no ha
sido contemplado, pero debe ser analizado desde
el principio de responsabilidad patrimonial del
Estado.

7.2 Principio de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica

En el Derecho Administrativo la afirmacién de
una responsabilidad patrimonial del soberano
por los danos resultantes de la actuacién de sus
agentes pugnaba frontalmente con una tradicion
multisecular, que encontro su expresién clasica en
el principio formulado porlosjuristasingleses, pero
comun atodo Occidente, segun el cual the King can
do not wrong (el rey no puede hacer ilicito), para
otros como Laferriere «lo propio de la soberania
es imponerse a todos sin compensacién». No
obstante viejos dogma y prejuicios medievales
fueron desterrados con el advenimiento del tiempo
y asi a través de legislacion y jurisprudencia se fue
dejando obsoleto la idea de irresponsabilidad del
soberano.”

Y la situacién actual mds bien postula que los
particulares tienen derecho a ser indemnizados
por el Estado ante una lesién que éste les genere
en sus bienes o derechos, superdndose asi una
grave imperfeccion de las potestades del Estado
medievales.

En ese sentido, tal como lo sefala el maestro
GARCIA DE ENTERRIA cuando se refiere a
la universalidad de la cldusula general de
responsabilidad patrimonial del Estado:

Estd claro también y no es objeto de discusion
alguna que la responsabilidad patrimonial de
la Administraciéon puede surgir tanto de una
actividad juridica, ya se plasme en un acto
administrativo o de un reglamento, como de
una actividad puramente material o técnica o,
incluso de una simple omisién. Cada uno de estos
supuestos puede dar lugar a particularidades y
justificar matizaciones de diverso tipo, pero el
principio en si mismo no es discutido®(el énfasis
es nuestro.

Por tanto, la responsabilidad del Estado constituye
un mecanismo por el cual éste se encuentra
obligado a compensar en la medida que haya
producido una lesién patrimonial por accién u
omision.

No obstante, consideramos que la sola existencia
de este principio actualmente no garantiza la
adecuada actuaciéon del Estado, por ende se

28 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Lima: Gaceta Juridica, 2004, Tomo II, pp.100-106.
29 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Fernandez Tomés Ramén. Curso de Derecho Administrativo, Madrid: Thomson Civitas, 2004, p. 359.

30 [Ibidem, p.374.



requeriria -tomando nota de los estandares antes
expuestos- reorientar las actuaciones de los es
a través de un marco regulatorio en materia de
concesiones y APP’s mas acorde a este principio,
a fin de evitar las expropiaciones indirectas en
materia de inversiones que poco o nulo desarrollo
procedimental de defensa se posee esta materia.

Y con respecto a la materia ambiental, se debe
fortalecer la actuacion preventiva en materia
de regulacidon por parte del Estado, contando
con una regulacidon que sea revisada de manera
constante. A fin de evitar la materializacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado ante una
afectacion, generada en cambios en la regulacién
exigible bajo estadndares a los inversionistas con
proyectos en marcha, que pudieran ser previsibles
por el Estado, pero al darse su modificacion
lesionan de manera considerable las proyecciones
econdmicas del inversionista.

8. A manera de conclusion: Cambios
que coadyuven a la eficacia de
los instrumentos de desarrollo de
infraestructura

« Enlineas generales, el concepto que se le debe
dar al término inversién, es un concepto que
estara siempre en manos de los gobernantes
de cada Estado, los cuales tendrdn que
determinar a través de su ordenamiento
juridico interno, que tipo de inversiones
desean atraer a su territorio. Ya que definir
exactamente lo que una inversion significa en
el ambito internacional, no es una tarea que
pueda darse de manera estética.

« Si bien de acuerdo al marco juridico especial
de las APP’s las actuaciones de un organismo
no podrian ser sometidas a un arbitraje,
si pueden generar el incumplimiento
contractual del Estado e intentarse por parte
del inversionista extranjero la revision de un
érgano supranacional.

« Ciertamente consideramos que es una
interpretacién o posicion bastante discutible,
pero nuestra opinién de cara a las ventajas
del Derecho Administrativo Globalizado,
nos permite sustentar dicha postura en la
tesis unitaria del Estado, puesto que para el
inversionista extranjero resulta indistinto si es
una entidad a, un ministerio u otro estamento
del Estado quien haya sido titular del contrato,
lo que tendra importancia para la defensa de
sus intereses es la actuacion del Estado.

« Considerando que no es posible continuar
ignorando la necesidad de contar con la
cooperacion de la inversién privada para el

| Juana Terrazos / Enrique Cabrera |

desarrollo de infraestructura para la prestacion
de servicios publicos, la regulacién en materia
ambiental que desarrolle el Estado demanda
de un mayor perfeccionamiento e innovacion
-al que consideramos vamos encaminados-
respecto a la regulacién ambiental ad intra y
ex ante. Ello a fin que la actuacion Estatal en
atencion a dicha regulacién no genere dafio
a legitimas expectativas de los inversionistas
(expropiacion indirecta), con consecuente
desincentivos de las mismas.

En materia de expropiaciones indirectas no
existe un mecanismo de protecciéon concreto
para que los privados o inversionistas
nacionales salvaguarden su derecho de
propiedad ante actos estatales que originen
una afectacion patrimonial sustancial de sus
legitimos intereses. Esto Ultimo por varias
razones entre las cuales encontramos una
tradicién de pensamiento respecto a los
alcances del derecho de propiedad, el cual
se encuentra reflejado en el poco desarrollo
doctrinario y jurisprudencial nacional, asi
como la inexistencia de un andlisis de impacto
regulatorio ex ante la emisiéon de regulacién
estatal.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que
los conceptos y desarrollo doctrinario y
jurisprudencial que justifican la existencia
de mecanismos de protecciéon para que los
inversionistas salvaguarden sus derechos
de propiedad ante una expropiacién clasica,
constituyen también sustentos para desarrollar
un mecanismo de proteccion en los casos de
Expropiacién Indirecta, considerando que el
solo Principio de Responsabilidad Patrimonial
del Estado no es suficiente para esgrimir la
potencial afectacion a los inversionistas frente
alos actos de actuacién regulatoria del Estado.

La responsabilidad patrimonial del Estado
constituye un mecanismo por el cual éste se
encuentra obligado a compensar en la medida
que haya producido una lesién patrimonial
por acciéon u omisién, cabe resaltar que la
compensacion de acuerdo a lo resuelto en
arbitrajes internacionales en materia de
expropiaciones indirectas debe darse de
manera pronta (en el menor tiempo posible),
adecuada (que se realice a valor de mercado) y
efectiva (que sea de facil realizacion).

En ese sentido, consideramos que la sola
existencia de este principio no garantiza la
adecuada actuacion del Estado, por ende se
requeriria -tomando nota de los estandares
expuestos aplicables a los inversionistas
extranjeros- reorientar las actuaciones de
los es a través de un marco regulatorio en
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materia de Concesiones, APP’s, a fin de evitar
las expropiaciones indirectas en materia
de inversiones que poco o nulo desarrollo
procedimental de defensa (en comparacion
a las expropiaciones clasicas) se posee sobre
esta materia, ya sea para los inversionistas
nacionales o internacionales.

Asimismo, con respecto a la materia
ambiental, se debe fortalecer la actuacion
preventiva en materia de regulacién por parte
del Estado, contando con una regulacién que
sea revisada de manera constante. A fin de
evitar la materializacidn de la responsabilidad
patrimonial del Estado ante una afectacion,
generada en cambios en la regulacién
exigible bajo estdndares a los inversionistas
con proyectos en marcha, que pudieran ser
previsibles por el Estado, pero al darse su
modificacion lesionan de manera considerable
las proyecciones econémicas del inversionista.

Dicha reorientacion puede materializarse en
establecer una exigencia a nivel normativo
para que los entes es efectien un andlisis del
impacto regulatorio como instrumento previo
al ejercicio de sus actuaciones, considerando
que en materia de arbitraje internacional existe
un analisis suficiente para que se reconozcan
los dafios o lesiones sustanciales producidas
al inversionista, lo cual deberia también ser
aplicado a los nacionales, y no solo a sus pares
extranjeros.

Al respecto, cabe indicar que el reciente
Anteproyecto de la Ley de Procedimiento
Administrativo General incorpora el literal 1.18

alarticulo IV del Titulo Preliminar, que reconoce
el principio de responsabilidad, el que sefala
que la autoridad administrativa esta obligada
a responder por las lesiones a los derechos
o bienes de las personas ocasionados como
consecuencia de la actividad administrativa.
Las entidades y sus funcionarios o servidores
asumiran las consecuencias de sus actuaciones
de acuerdo al ordenamiento juridico.

A nuestro entender dicha regulacién resulta
sumamente iddénea para promover una
adecuada actuacion de la Administracion
Publica respecto a los legitimas expectativas
de los inversionistas, sobretodo nacionales,
toda vez que éstos no pueden recurrir a los
Tribunales Internacionales y por ende obtener
una aplicacién de los estdndares antes
mencionados que los protegen o defienden
frente a una expropiacidnindirectay de alguna
manera prevenir este tipo de expropiaciones.

En ese sentido, considerando que las
actuaciones de la Administracién pueden
generar (i) drasticos cambios en la relaciéon
contractual, afectando el equilibrio patrimonial
de la misma, asi como, (ii) constituirse como
un factor desmotivador de la inversion
privada, debe prestarse atencion no solo
a nivel normativo, sino de fortalecimiento
institucional la necesidad de una efectiva
aplicacion del principio de la responsabilidad
patrimonial del Estado, a fin de advertir
un adecuado ejercicio, generdndose un
fortalecimiento funcional de las Concesiones y
las APP’s, cuya eficacia se pretende construir a
partir de su regulacién particular.




