REX-001

Expert Report of Francisco Eguiguren Praeli

October 6, 2015



BAJO LAS REGLAS DEL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES

Bear Creek Mining Corporation
Demandante,

c/

La Republica del Peru
Demandada.

Caso CIADI Nro. ARB/14/21

OPINION DE EXPERTO EN DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO

FRANCISCO JOSE EGUIGUREN PRAELI

6 DE OCTUBRE DE 2015



TABLA DE CONTENIDOS

INTRODUCCION ......coieiiieicieiee ettt sttt 1
ANALISIS E INTERPRETACION DEL CONTENIDO Y ALCANCES DEL
SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 71° DE LA CONSTITUCION .......c.ccovvrnnee. 4
A. La Constitucion establece una restriccion especial para los extranjeros, que les
prohibe adquirir o poseer ciertos bienes y recursos naturales dentro de los
cincuenta kilometros de las zonas de frontera ...........cccovveveeiesieesesie s 5
B. La autorizacién para que los extranjeros puedan adquirir propiedad, posesién o

derechos sobre tierras, minas o recursos naturales ubicados dentro de los
cincuenta kilémetros de las fronteras, a otorgarse mediante la expedicion de un
Decreto Supremo, es una atribucion politica y discrecional del Estado................... 9

C. La declaracion de existencia de una necesidad publica no responde a una
aprobacion automatica del Consejo de Ministros, sino que supone una apreciacion
valorativa sobre la conveniencia y oportunidad, por razones politicas y
economicas, de tal Medida.........cccccveivereiie e 12

D. La restriccidon impuesta a los extranjeros en el segundo parrafo del articulo 71° de
la Constitucion, responde a un criterio de preservacion de la Seguridad Nacional
Integral, que no puede circunscribirse exclusivamente a un tema de Defensa
Nacional frente al riesgo de una agresion externa o internacional ........................ 17

SI LA EMPRESA EXTRANJERA HUBIERA ADQUIRIDO PROPIEDAD, POSESION
O DERECHOS SOBRE TIERRAS, MINAS O RECURSOS NATURALES,
UBICADOS DENTRO DE LOS CINCUENTA KILOMETROS DE UNA ZONA DE
FRONTERA, CON ANTERIORIDAD AL OTORGAMIENTO DE LA
AUTORIZACION CONFERIDA POR DERETO SUPREMO APROBADO POR EL
CONSEJO DE MINISTROS, SE CONFIGURA UNA SITUACION IRREGULAR QUE
CONLLEVA LA PERDIDA DEL DERECHO SOBRE EL BIEN EN FAVOR DEL
ESTADO ... 21

EL DECRETO SUPREMO N° 032-2011-EM, QUE DEROGO EL DECRETO
SUPREMO N° 083- 2007-EM, NO ES CONTRARIO AL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL PERUANO ..ottt 24

A. ¢Cual es la naturaleza juridica de los Decreto Supremo N° 083-2007-EM y 032-
2011-EM, y en qué medida su contenido se adecua a la ley y la Constitucién? ...26

B. El Decreto Supremo No. 032-2011-EM, que derogé el Decreto Supremo N° 083-
2007-EM, se adecua a la Constitucion y la ley desde el punto de vista formal y de
{0 1o o TSRS 30



VI.

LA SENTENCIA DEL JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL,
QUE DECLARO FUNDADA LA ACCION DE AMPARO INTERPUESTA POR

BEAR CREEK, NO CONSTITUYE COSA JUZGADA, POR TRATARSE DE UNA
RESOLUCION JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA QUE FUE OBJETO DE
APELACION, Y DE UN PROCESO DEL QUE LUEGO SE DESISTIO LA PROPIA
EMPRESA DEMANDANTE ... 34

CONCLUSIONES ... 37



1. INTRODUCCION

1. Mi nombre es Francisco José Eguiguren Praeli, abogado de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(, graduado en 1977. Tengo una Maestria en Derecho
Constitucional, y un Doctorado en Humanidades, obtenidos en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Actualmente soy integrante electo de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, designado por la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, en la sesion celebrada en Washington el 16 de junio de 2015. Asumiré estas
funciones a partir del 1° de enero del 2016.

2. Tengo maés de 33 afos de experiencia en la ensefianza del Derecho
Constitucional peruano y mas de 35 afios en su ejercicio como abogado e investigador. Soy
autor de numerosas publicaciones en el tema y he sido conferencista en multiples seminarios
y congresos en temas de derecho constitucional. También soy Director de la Maestria en
Derecho Constitucional de la Escuela de Posgrado de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru, y profesor principal de la catedra de derecho constitucional de la misma universidad.

3. He ocupado varios cargos publicos dentro y fuera del Peru. Fui designado
Embajador del Peru ante el Reino de Espafia (enero 2012- agosto 2014), y como Ministro de
Justicia y Derechos Humanos (julio-diciembre de 2011). Fui designado como Juez ad hoc
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre diciembre de 2000 y septiembre de
2001. Adicionalmente, he sido asesor de varias entidades e instituciones nacionales e
internacionales, publicas y privadas, en temas en materia constitucional. Por ejemplo, en 2001

participé como miembro del Comité Ejecutivo de la Comision de Estudio de las Bases de la



Reforma Constitucional del Pert, convocada en el Gobierno de Transicion del Presidente
Valentin Paniagua.*

4, Por lo anterior, declaro que me encuentro en capacidad de asumir el encargo de
Sidley Austin LLP para elaborar el informe solicitado. El Estudio Sidley Austin LLP me ha
solicitado emitir un informe de experto en el marco del proceso arbitral Bear Creek Mining
Corporation c. La Republica del Peru. En particular, me ha solicitado un informe respecto al
andlisis e interpretacion del contenido y alcances del Articulo 71° de la Constitucion Politica
del Peru, y el Decreto Supremo No. 032-2011-EM (“Decreto Supremo No. 032”") mediante el
cual el Estado derog0 la declaracion de necesidad publica otorgada a Bear Creek Mining
Company Sucursal Del Peru, sucursal de la compafiia canadiense Bear Creek Mining
Corporation (“Bear Creek”) mediante el Decreto Supremo No. 083-2007-EM (“Decreto
Supremo No. 083”).

5. En atencion a lo dispuesto por el articulo 71° de la Constitucion, la empresa
Bear Creek solicito autorizacion para adquirir derechos sobre concesiones mineras en dos
distritos de la provincia de Chucuito, en el departamento de Puno, en lugares ubicados dentro
de los cincuenta kilémetros de la frontera con Bolivia.? Mediante Decreto Supremo No. 083,
aprobado por el Consejo de Ministros, se otorgd la autorizacion para que dicha empresa pueda
adquirir e iniciar los tramites para la explotacion los derechos mineros solicitados.®

6. Algunos afios después, debido al conflicto social producido en dicha regién, a

raiz de movilizaciones violentas de sectores de la poblacion contrarios al desarrollo de

! Mi hoja de vida se adjunta como Anexo 1 al presente informe.

2 Véase Constitucion Politica del Perd, 29 de diciembre de 1993 (“Constitucion del Pert de 1993”), Art. 71
[Anexo R-001].

% \/éase Decreto Supremo Nro. 083-2007-EM, 29 de noviembre de 2007 (“Decreto Supremo Nro. 083”) [Anexo
C-0004].



actividades mineras en la zona, el gobierno dict6 el Decreto Supremo No. 032, que derogo el
Decreto Supremo No. 083.* La derogatoria se dio por considerar: (i) que se habia hecho de
conocimiento circunstancias que hacian desaparecer las causas que motivaron la declaratoria
de necesidad publica que llevaron a aprobar la solicitud presentada por Bear Creek; y (ii) el
deber del Estado de preservar la paz social y las condiciones ambientales en la zona.’
También se dispuso la prohibicion del desarrollo de actividades mineras en los distritos de
Huacullani y Kelluyo de la provincia de Chucuito, en el departamento de Puno.®

7. Contra lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 032-2011-EM, la empresa Bear
Creek interpuso ante la justicia peruana un proceso constitucional de amparo, obteniendo
sentencia favorable en primera instancia.” Dicha sentencia fue apelada ante la instancia
superior, pero la empresa demandante decidié luego desistirse de dicho proceso, acudiendo al
presente proceso de arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (“CIADI”).®

8. En el presenté informe responderé a la opinidn de experto presentada por la
parte Demandante del Dr. Alfredo Bullard. En particular, en el presente informe procederé a
analizar el contenido y alcances del articulo 71° de la Constitucion Peruana de 1993. También
analizaré, desde el punto de vista del derecho constitucional peruano, si el Decreto Supremo
No. 032, que derog6 el Decreto Supremo No. 083, se adecta a lo dispuesto en el

ordenamiento constitucional y legal del Per(. Finalmente analizaré la sentencia de primera

% Véase Decreto Supremo Nro. 032-2011-EM, 25 de junio de 2011(“Decreto Supremo Nro. 032”) [Anexo C-
0005].

% Véase Decreto Supremo Nro. 032 [Anexo C-0005].
® Véase Decreto Supremo Nro. 032[Anexo C-0005].
"V/éase Memorial de la Demandante, 29 de mayo de 2015 (“Memorial de la Demandante”), parras. 84-86.

8 \véase Memorial de la Demandante, pérra. 88.



instancia emitida en la accién de amparo interpuesta por Bear Creek en contra del Decreto
Supremo No. 032, y explicaré gque se trata de una decisidn que no se encuentra en firme, no
tiene valor de cosa juzgada y carece de efectos juridicos, por cuanto fue apelada y luego Bear

Creek se desistio del referido proceso judicial.

1. ANALISIS E INTERPRETACION DEL CONTENIDO Y ALCANCES DEL
SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 71° DE LA CONSTITUCION

9. La vigente Constitucion Politica del Pert de 1993 establece como principio del
ordenamiento juridico y derecho fundamental de toda persona, la igualdad de trato ante la ley,
proscribiendo toda forma de discriminacion por motivos de cualquier indole, entre ellos el del
origen nacional (articulo 2°, inciso 2).? A su vez, la Constitucién reconoce también a la
propiedad como un derecho fundamental de la persona (articulo 2°, inciso 16).2° En armonia
con estas disposiciones, la Constitucion establece que respecto al derecho de propiedad, los
extranjeros, sean personas naturales o juridicas, estan en la misma condicion que los peruanos
(articulo 71°, primer parrafo)'’. A su vez, el articulo 63° de la Constitucién sefiala que “la
inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones.”*?

10. No obstante, la propia Constitucion, en el segundo parrafo del referido articulo
71°, contempla expresamente una restriccion especial impuesta a los extranjeros respecto a la

prohibicion de que puedan adquirir o poseer, bajo cualquier titulo, sea de forma directa o

indirecta, individual o asociada, derechos sobre minas, tierras, y distintos recursos naturales,

° Constitucion del Perti de 1993, Art. 2, inciso 2 [Anexo R-001].
10 Constitucion del Per(i de 1993, Art 2, inciso 16 [Anexo R-001].
11 Constitucion del Perd de 1993, Art. 71 [Anexo R-001].

12 Constitucion del Perd de 1993, Art. 63 [Anexo R-001].
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ubicados dentro de los cincuenta kilémetros de las zonas de frontera.** Dicho precepto

constitucional establece:

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

11. A continuacion procederé a explicar, con mayor detalle, los alcances e
implicancias de la restriccion impuesta por el segundo parrafo del Articulo 71° de la
Constitucion a la adquisicion de propiedad y derechos de los extranjeros en zonas de frontera,
y el carécter discrecional de la potestad del Estado para levantar dicha restriccidn, de manera
excepcional.

A. LA CONSTITUCION ESTABLECE UNA RESTRICCION ESPECIAL PARA LOS

EXTRANJEROS, QUE LES PROHIBE ADQUIRIR O POSEER CIERTOS BIENES Y

RECURSOS NATURALES DENTRO DE LOS CINCUENTA KILOMETROS DE LAS
ZONAS DE FRONTERA

12, No cabe duda que la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 71° de
la Constitucion, establece expresamente una excepcion a la regla de la igualdad de trato para
los extranjeros, respecto de los nacionales, en cuanto al acceso a la propiedad o posesion
sobre tierras, minas, aguas, bosques, combustibles y fuentes de energia, ubicadas dentro de los
cincuenta kildmetros de las zonas fronterizas. Se trata de una restriccion o limitacion para los
extranjeros que sélo resulta de aplicacion tratandose del acceso a la propiedad, posesion o

explotacion de determinados bienes y recursos naturales, siempre que éstos se encuentren

13 Constitucion del Pert de 1993, Art. 71 [Anexo R-001].
14 Constitucion del Perd de 1993, Art. 71 [Anexo R-001].
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ubicados dentro de los cincuenta kilometros de las frontera. Debe notarse, ademas, que esta
restriccion se impone de manera expresa a la actuacién directa e indirecta del extranjero en las
zonas de frontera.

13. Cabe sefialar que esta norma constitucional tiene como antecedente inicial lo
dispuesto en el articulo 39° de la Constitucién de 1920, con un texto muy similar al actual.
Esta disposicion fue reiterada en el articulo 36° de la Constitucion de 1933, y en el articulo
126° de la Constitucion de 1979. En consecuencia, lo estipulado por el segundo parrafo del
articulo 71° de la Constitucion de 1993, proviene de una disposicion que se incorpord y
mantuvo en las cuatro Constituciones que ha tenido el Pert durante el siglo XX. El texto
actual sélo introdujo dos modificaciones respecto a las tres Constituciones anteriores. La
primera, es que para poder exceptuarse de esta restriccion impuesta a los extranjeros, debe
existir causa de necesidad publica, y ya no de necesidad nacional. La segunda, es que esta
causa sera declarada por decreto supremo, aprobado por el Consejo de Ministros, en vez de la

declaratoria por ley expresa del Congreso que anteriormente se exigia.

15 “Constitucion de 1920. Art. 39°.- Los extranjeros, en cuanto a la propiedad, se hallan en la misma condicién
que los peruanos, sin que en ningun caso puedan invocar situacion excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomaticas. En una extension de cincuenta kildmetros distante de las fronteras, los extranjeros no podran
adquirir ni poseer, por ningun titulo, tierras, aguas, minas y combustibles, directa o indirectamente, ya sea
individualmente o en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida, salvo el
caso de necesidad nacional declarada por ley especial.” Constitucién Politica del Per(, 18 de enero de 1920
(“1920 Constitucion del Perd”), Art. 39 [Anexo C-0025].

16 «Constitucion de 1933. Articulo 36°.- Dentro de cincuenta kilémetros de la fronteras, los extranjeros no
pueden adquirir ni poseer, por ningun titulo, tierras, aguas, minas o combustibles, directa o indirectamente,
individualmente o en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado la propiedad adquirida, excepto el
caso de necesidad nacional declarada por ley expresa.” Constitucidn Politica del Per(, 29 de marzo de 1933
(1933 Constitucion del Per(™), Art. 36 [Anexo R-030].

17 “Constitucién de 1979. Articulo 126°.- La propiedad se rige exclusivamente por las leyes de la Republica. En
cuanto a la propiedad, los extranjeros, personas naturales o juridicas, estan en la misma condicién que los
peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar al respecto situaciones de excepcion ni proteccion
diplomatica. Sin embargo dentro de cincuenta kilometros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir, ni
fuentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad bajo pena de perder, en beneficio
del Estado, el derecho adquirido. Se exceptla el caso de necesidad nacional declarada por ley expresa.”
Constitucidn Politica del Per(, 12 de julio de 1979 (1979 Constitucion del Perd”), Art. 126 [Anexo R-031].
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14.  Segun explica Marcial Rubio Correa, la finalidad perseguida con la
incorporacion de esta norma constitucional fue que

“en caso de un conflicto fronterizo, la faja de frontera esté bajo
total e irrestricto control nacional sin que, eventualmente, los
extranjeros puedan hacer dafio al Per( tolerando al enemigo,
permitiendo el espionaje, etcétera, mediante los derechos
adquiridos en dichas zonas. Esta restriccion, por tanto, es
adecuada y necesaria para la seguridad nacional y debera ser
tratada dentro de la politica general de fronteras a la que se
refiere también el articulo 44.”*®

15. El origen de esta norma puede explicarse a partir de experiencias historicas
vividas por el Peru. Por ejemplo, a raiz de conflictos bélicos del siglo XIX y XX con paises
vecinos, donde la participacion de algunas empresas y personas extranjeras asentadas en
zonas limitrofes y de frontera, brind6 colaboracién a actividades de agresidn contra nuestro
pais. Responde, pues, a criterios de preservacion de la seguridad interna, unidad territorial y
de defensa nacional.

16. El Tribunal Constitucional (“TC”) peruano, en la sentencia dictada con motivo
del Expediente N° 04966-2008-PA/TC, ha explicado y justificado el sentido de la existencia
de esta norma constitucional para resguardar la Seguridad Nacional, sefialando:

“La preservacion del bien constitucional Seguridad Nacional
(articulo 44° de la Constitucidn) exige tomar en cuenta que las
zonas de frontera son las mas susceptibles de ser afectadas por
una invasion extranjera, la cual podria ser realizada de modo
indirecto mediante la adquisicién de terrenos en la zona por
parte de extranjeros, en atencion a lo cual requieren de una
proteccién especial. Asi, se justifica la restriccion del derecho

de propiedad a favor de la optimizacion de otro bien juridico de
relevancia constitucional, como lo es la Seguridad Nacional,

'8 Marcial Rubio Correa, Para conocer la Constitucion de 1993. 3d FONDO EDITORIAL DE LA PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU 141 (2012) [Anexo R-094].
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que esta directamente relacionada con la preservacion de la
soberania del Estado.*®”

17. El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a los alcances de
determinados aspectos del contenido del segundo parrafo del articulo 71° de la Constitucion.
Asi, por ejemplo, cuando este precepto indica que “dentro de cincuenta kilémetros de las
fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer por titulo alguno,” el TC sefiala que la
voluntad del constituyente ha sido poner énfasis en excluir cualquier forma o modo de
adquisicion o transmision de la propiedad que beneficie a los extranjeros, mediante el
otorgamiento de la posibilidad de ser propietarios o poseedores de terrenos o derechos sobre
recursos naturales en las zonas de frontera. De ello, se desprende que los extranjeros ““no

pueden adquirir ni poseer directa ni indirectamente, es decir, queda excluido hacerlo a través

de sociedades u otras personas juridicas, o de interpdsita persona; pues dichos actos

adolecerian de simulacién y fraude inconstitucional.”?°

18. Por lo tanto, por disposicion constitucional expresa, los extranjeros solo
pueden adquirir o poseer, directa o indirectamente, derechos sobre tierras, minas o recursos
naturales en zona de frontera de manera excepcional, siempre que obtengan previamente una
autorizacion especial del Estado, otorgada mediante decreto supremo aprobado por el Consejo

de Ministros.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 04966-2008-PA/TC, 13 de abril de 2009 (“Sentencia del
Tribunal Constitucional 2009”), p. 4 [Anexo C-0028].

% Sentencia del Tribunal Constitucional 2009, p. 3 [Anexo C-0028] (énfasis propio).
8



B. LA AUTORIZACION PARA QUE LOS EXTRANJEROS PUEDAN ADQUIRIR
PROPIEDAD, POSESION O DERECHOS SOBRE TIERRAS, MINAS O RECURSOS
NATURALES UBICADOS DENTRO DE LOS CINCUENTA KILOMETROS DE LAS
FRONTERAS, A OTORGARSE MEDIANTE LA EXPEDICION DE UN DECRETO
SUPREMO, ES UNA ATRIBUCION POLITICA Y DISCRECIONAL DEL ESTADO

19. El segundo parrafo del articulo 71° de la vigente Constitucion de 1993, al igual
que las otras Constituciones peruanas del siglo XX, contempla expresamente la posibilidad de
que el Estado pueda establecer una excepcion a la prohibicion impuesta a los extranjeros para
la adquisicion de la propiedad, posesion o derechos sobre minas, tierras y recursos naturales
ubicados dentro de los cincuenta kilometros de las zonas de frontera. Para que ello proceda,
debera existir como justificacion una causa de necesidad publica (anteriormente se aludia a
necesidad nacional), y la medida debera ser aprobada mediante un decreto supremo, adoptado
por el Consejo de Ministros (antes se requeria de una ley expresa del Congreso).

20. Para entender la naturaleza juridica y los alcances de esta autorizacion del
Consejo de Ministros, consideramos necesario referirnos a las competencias estatales de tipo
discrecional. El Tribunal Constitucional, en la sentencia dictada con motivo del Expediente
N.° 0013-2003-CC/TC, ha sefialado que una competencia estatal discrecional es:

“Aquella en donde la Constitucién y deméas normas del bloque
de constitucionalidad enuncian el ejercicio de una facultad
politica, empero dejan en libertad al operador o agente para
elegir el curso del acto estatal; en este caso, el marco
constitucional no establece condiciones, recaudos o
procedimientos especificos, sino solo la respectiva asignacion
de facultades, por lo cual el modo, la oportunidad, conveniencia

0 inconveniencia de su realizacién quedan sujetos al criterio
politico de quien ejerce la competencia.”*

2! Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 0013-2003-CC/TC, 29 de diciembre de 2003 (“Sentencia del
Tribunal Constitucional 2003”), p. 7 [Anexo R-095].



21. El propio Tribunal Constitucional ha precisado que la discrecionalidad “tiene
su justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto que atafie a los elementos de
oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones técnicas que
concurren en una gran parte de las actuaciones de la administracion estatal.”*

22. Por otro lado, en la doctrina del Derecho Constitucional y Administrativo, la
potestad discrecional es definida esencialmente como “una libertad de eleccién entre
alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision
se fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no
incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracién”?*.

23.  Atendiendo a estas definiciones de la jurisprudencia y doctrina en la materia, el
otorgamiento de la autorizacion por parte del Estado, a través de un decreto supremo
aprobado por el Consejo de Ministros, para que una empresa extranjera pueda adquirir
propiedad o posesion sobre tierras, minas o recursos naturales ubicados dentro de los
cincuenta kilémetros de la zona de frontera, corresponde a una potestad discrecional del Poder
Ejecutivo. Sostengo ello por cuanto:

a) La competencia para otorgar la autorizacién es encomendada por la
Constitucion al Consejo de Ministros, lo que supone una aprobacion conferida

en sesion conjunta del Presidente de la Republica y los Ministros de Estado, es
decir, por la maxima instancia deliberativa y resolutiva del Poder Ejecutivo.

b) EI Consejo de Ministros es un 6rgano esencialmente politico, donde se adoptan
y aprueban actos de gobierno o normas reglamentarias de las leyes; lo que es
distinto a la tarea administrativa que desempefian otras entidades del Poder
Ejecutivo.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 0090-2004-AA/TC, 5 de julio de 2004 (“Sentencia del
Tribunal Constitucional 2004”), p. 4 [Anexo R-096].

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramén Fernandez, CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, TOMO | 466-
467(2006) [Anexo R-097].
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c) Correspondera al Consejo de Ministros evaluar si la solicitud formulada por
una persona, empresa 0 un inversionista extranjero, para adquirir la propiedad
0 posesion sobre minas, tierras o recursos naturales ubicados dentro de los
cincuenta kilometros de las fronteras, resulta acorde con una necesidad
publica. Y ello supone que sera el Consejo de Ministros quien analizara y
determinara si la solicitud o el proyecto de inversion se justifican por
responder a un requerimiento para el desarrollo de la zona de frontera y de la
poblacién vinculada, asi como por ofrecer beneficios para el pais. Se trata,
indudablemente, de una evaluacion sobre la conveniencia y oportunidad
politica y econdmica de la adquisicion o inversion; de su compatibilidad con
las politicas de desarrollo nacional y de las areas de frontera adoptadas por el
Poder Ejecutivo; asi como de que tal actividad no ponga en riesgo la seguridad
nacional. La propia naturaleza, politica y econdmica, de esta evaluacion, nos
coloca claramente ante una decision y facultad de tipo discrecional del
Gobierno Nacional.

d) La expedicion de un decreto supremo, al igual que sucede con la decision de
dictar una ley o aprobar un tratado internacional, estan reconocidas como
atribuciones discrecionales del Estado, en la medida que éste no se encuentra
obligado a dictarlos. Si bien la Constitucion establece un procedimiento
reglado para adoptar cualquiera de estas decisiones, su dictado responde a la
voluntad politica gubernamental, quien se encuentra en libertad de hacerlo o
no.

24. En consecuencia, el condicionamiento de obtener previamente una
autorizacion expresa de la maxima instancia politica del Poder Ejecutivo, impuesto por la
Constitucion, nos coloca claramente ante una situacién de excepcidn para superar la
prohibicion prevista por la propia Constitucion (en el segundo parrafo del articulo 71°). Esto
supone la posibilidad de que el Estado pueda libremente decidir si otorga o no tal autorizacion
a la persona o empresa extranjera solicitante, aspecto caracteristico de las potestades estatales
discrecionales. No es pues que el extranjero tenga el derecho a obtener necesariamente esta
autorizacion, sino que tiene la posibilidad de solicitarlo y conseguirlo, si el Consejo de

Ministros evalUa que tal solicitud satisface una necesidad publica.
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C. LA DECLARACION DE EXISTENCIA DE UNA NECESIDAD PUBLICA NO RESPONDE
A UNA APROBACION AUTOMATICA DEL CONSEJO DE MINISTROS, SINO QUE
SUPONE UNA APRECIACION VALORATIVA SOBRE LA CONVENIENCIA Y
OPORTUNIDAD, POR RAZONES POLITICAS Y ECONOMICAS, DE TAL MEDIDA

25. El Dr. Bullard afirma en su informe de experto que esta necesidad publica se
presume y su declaracién se otorga de manera automatica.* Tal afirmacion no me parece
correcta. La necesidad pablica no se presume ni se declara de manera automatica, por el
simple mérito de la alegacion del peticionario. La necesidad publica se declara
discrecionalmente por el Estado, luego de que su existencia sea evaluada y aprobada por el
Consejo de Ministros. De no ser asi, careceria de todo sentido que la Constitucion someta y
supedite tal autorizacién a una decision del Consejo de Ministros (una instancia politica), mas
aun si tenemos en cuenta que se trata del otorgamiento de una excepcion, contemplada en la
Constitucion, para superar una prohibicion que ella misma ha impuesto.

26. Cabe tener presente que la Constitucion, en el articulo 66°, se ocupa de los
recursos naturales y de su aprovechamiento, sefialando:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones para
su utilizacion y de su otorgamiento a particulares, La concesion

otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
|ega|.”25

27. En consecuencia, la decision sobre el aprovechamiento de los recursos
naturales, como las minas y minerales, por ejemplo, y su otorgamiento en concesion a un

particular, sea nacional o extranjero, es una potestad del Estado.

2 \éase Informe de Experto de Alfredo Bullard Gonzalez, 29 de mayo de 2015 (“Informe de Experto de
Bullard™), parras. 18.d, 108-110.

2 Constitucion del Pert de 1993, Art. 66 [Anexo R-001].
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28. La necesidad publica es un concepto juridico indeterminado. Conforme sefiala
Victor Garcia Toma (ex Presidente del Tribunal Constitucional) la necesidad publica suele
estar referida a medidas o la realizacion de actividades que:
“redunden en beneficio, ventaja o utilidad en favor de la
ciudadania; por ejemplo, la realizacion de obras publicas. En
puridad, en este especifico aspecto hace referencia a las

acciones que el Estado realiza en el campo de la construccion de
infraestructura que luego pone al servicio de la poblacién.”%

29. En el segundo parrafo del articulo 71° de la Constitucidn se establece que en
caso de existencia de necesidad publica, el Consejo de Ministros, mediante la aprobacion de
un decreto supremo, podra autorizar la adquisicion de propiedad o posesion de extranjeros
sobre tierras, minas o recursos naturales ubicados dentro de los cincuenta kildmetros de las
zonas de frontera. Ello implica que sélo de considerarse que la adquisicion de una propiedad o
derecho, por parte de extranjeros en la zona de frontera, redundaran en la satisfaccion de una
necesidad publica, procedera el otorgamiento de la autorizacion gubernamental para que esta
se produzca. Por el contrario, de no considerar el Consejo de Ministros que tal actividad
responda a la satisfaccion de esta necesidad publica, se mantendra la prohibicion impuesta por
la Constitucion. La evaluacion de si la solicitud de un extranjero resulta o no acorde con una
necesidad publica, corresponde ser realizada y decidida por el Consejo de Ministros, es decir,
por acuerdo adoptado en la reunion del Presidente de la Republica con el conjunto de sus
Ministros.

30. La Constitucion establece como regla la prohibicion de que los extranjeros

puedan, en forma directa o indirecta, adquirir la propiedad sobre tierras o realizar la

% \jctor Garcia Toma, ANALISIS SISTEMATICO DE LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993, Tomo 11 139-140 (1993)
[Anexo R-098].
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explotacion de ciertos recursos naturales dentro de los cincuenta kilometros de las zonas de
frontera. En consecuencia, su autorizacion por el Consejo de Ministros es una excepcion a
dicha regla, que esta condicionada a que exista una situacion de necesidad publica que asi lo
justifique y sustente. Por ello, el otorgamiento de tal autorizacion no es un mero tramite ni
puede afirmarse que cualquier solicitud de un extranjero con este proposito tenga que ser
necesariamente aprobada. Muy por el contrario, la evaluacion y decision respecto a una
solicitud se efectlia caso por caso, donde se debera verificar si el pedido especifico formulado
por un extranjero responde o0 no a una necesidad publica.

31. No cabe duda que la inversion extranjera es importante y Gtil para el desarrollo
del pais, y que ello se puede extender también a la inversion en mineria que pueda realizarse
en zonas de frontera. Es mas, puede sefialarse que en el articulo 13° del decreto legislativo N°
757, “Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada”, se declara de necesidad
publica la inversién privada, nacional y extranjera, en actividades productivas en zonas de
frontera.?” Sin embargo, no debe inferirse, a partir de esta declaracion genérica, la necesidad
publica de toda o cualquier inversion extranjera en zonas de frontera. Si asi fuera, la
aprobacion por el Consejo de Ministros, que exige la Constitucion, resultaria un mero
formalismo, un simple trdmite que debe concluir necesariamente con el otorgamiento de la
autorizacion. Seria absurdo que la Constitucion involucre la intervencion indispensable de la
mas alta instancia politica del Poder Ejecutivo del Estado, que incluye al propio Presidente de
la Republica, para adoptar una decision que tiene caracter excepcional, si se tratara tan solo de

cumplir con un mero tramite formal.

2 ey Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, Decreto Legislativo No. 757, 13 de noviembre de
1991, Art. 13 [Anexo R-099].
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32. Para determinar si la solicitud de inversion en las zonas de frontera responde o
no a una necesidad publica, el Consejo de Ministros, antes de expedir el decreto supremo que
otorgue la autorizacion, debera evaluar favorablemente aspectos tales como:

. Si existe un interés pablico, de acuerdo a la politica gubernamental de
desarrollo para el sector econémico respectivo o la zona de frontera, en que
tal inversion o adquisicion se ejecuten;

o Si ello redunde en beneficio del pais (mediante la generacion de mayores
niveles de ingresos, empleo, mejores condiciones de vida, realizacion de obras
de infraestructura, etc.) y de la poblacién ubicada en dicha zona, aportando
positivamente a las relaciones sociales;

. Si la actividad y su titular no supongan un riesgo para la preservacion de la
seguridad nacional, el orden interno y la paz social en la zona;

o Si la actividad no pueda afectar o comprometer las buenas relaciones y
acuerdos establecidos con el Estado vecino; y

o Si la actividad a desarrollarse por el extranjero respete las politicas del Estado

respecto a la adecuada explotacion de los recursos naturales y la preservacion
del medio ambiente.

33. En la medida que la solicitud presentada por la persona o empresa extranjera
responda a una necesidad publica, es decir, que satisfaga y aporte positivamente a aspectos
tales como los indicados en el punto anterior, el Poder Ejecutivo (mediante acuerdo del
Consejo de Ministros, materializado en un decreto supremo) procedera a autorizar la
adquisicion de propiedad o la explotacion de recursos naturales dentro de los cincuenta
kilometros de la zona de frontera. De no reunir o satisfacer tales exigencias, la solicitud no
debera ser autorizada.

34.  Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en la sentencia dictada en el
Expediente N.° 0090-2004-AA/TC, sefiala que la discrecionalidad de que puede disponer el
Poder Ejecutivo para adoptar ciertas normas o decisiones de gobierno, esta sujeta a grados de
arbitrio concedidos por la Constitucion y la Ley, que se clasifican de la siguiente manera:
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. La discrecionalidad mayor: Es aquella en donde el margen de arbitrio para
decidir no se encuentra acotado o restringido por concepto juridico alguno. Por
ende, el ente administrativo dotado de competencias no regladas se encuentra
en la libertad de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, esta sujeta al control politico v,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corroboracion de su
existencia institucional o legal, su extension espacial y material, tiempo de
ejercicio permitido, forma de manifestacion juridica y cumplimiento de las
formalidades procesales.

o La discrecionalidad intermedia: Es aquella en donde el margen de arbitrio se
encuentra condicionado a su consistencia légica y a la coherencia con un
concepto juridico indeterminado de contenido y extension.

o La discrecionalidad menor: Es aquella en donde el margen de arbitrio se
encuentra constrefiido a la eleccion entre algunas de las variables
predeterminadas por la ley.?

35. En funcién al grado de arbitrio, considero que el Poder Ejecutivo cuenta con
una discrecionalidad intermedia en lo que atafie a la declaracion de necesidad publica, a
través de un decreto supremo, para autorizar que el extranjero pueda adquirir 0 poseer tierras,
minas y recursos naturales ubicados dentro de los 50 kilometros de la zona de frontera. Como
estableci anteriormente, se trata de un acto excepcional que se otorga si y solamente si existe
una necesidad publica para autorizar la presencia del extranjero en la zona de frontera.

36. Si bien la necesidad publica es un concepto indeterminado, su contenido no
puede ser establecido con un margen demasiado amplio o ilimitado de discrecionalidad, que
pudiera llegar a decisiones arbitrarias de la autoridad estatal. Para su determinacion, debe
exigirse el cumplimento de ciertos parametros o estandares que, de manera ldgica y razonable,
puedan permitir calificar un proyecto o iniciativa como destinado a satisfacer una necesidad
publica, tales como su relacién o adecuacion con planes de desarrollo especificos o politicas

publicas para la regidn. Asi como sostengo que no cualquier inversion extranjera califica

%3entencia del Tribunal Constitucional 2004, p. 5 [Anexo R-096].
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automaticamente como de necesidad publica, su declaracion tampoco puede quedar librada a
un margen amplio o absoluto de discrecionalidad por parte de la autoridad politica, debiendo
existir una razonable vinculacion entre el proyecto y los intereses publicos y beneficios que se
pretende satisfacer.
D. LA RESTRICCION IMPUESTA A LOS EXTRANJEROS EN EL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 71° DE LA CONSTITUCION, RESPONDE A UN CRITERIO DE
PRESERVACION DE LA SEGURIDAD NACIONAL INTEGRAL, QUE NO PUEDE

CIRCUNSCRIBIRSE EXCLUSIVAMENTE A UN TEMA DE DEFENSA NACIONAL
FRENTE AL RIESGO DE UNA AGRESION EXTERNA O INTERNACIONAL

37. No cabe duda que el principal fundamento politico y juridico que ha servido de
sustento para el articulo 71°, segundo parrafo, de la Constitucion de 1993, al igual que para
las normas similares contenidas en las Constituciones de 1920, 1933 y 1979 que la
antecedieron, ha sido la necesidad de preservar y garantizar la seguridad nacional, tanto
interna como externa. EI Dr. Bullard, por el contrario, alega que la Gnica razén por la que
existe el Articulo 71°, segundo parrafo, es por un concepto de seguridad nacional frente a
agresiones externas.?® Esta afirmacién no es correcta, pues solo contempla uno de los aspectos
que involucra la seguridad nacional (la defensa nacional frente al riesgo de agresion externa)
dejando de lado la incidencia que sin duda también tiene la situacion interna imperante en las
zonas de frontera, en cuanto al orden publico y la paz social, en la preservacion de la
seguridad nacional, que actualmente tiene una dimension integral.

38. Al margen de que algunos puedan considerar la subsistencia de esta norma
constitucional como un “anacronismo”, o que discutan la justificacion actual de tal
restriccion, lo cierto es que se trata de una disposicion presente en todas las Constituciones

Peruanas del siglo XXy plenamente vigente en la Carta Politica de 1993 que nos rige. Se trata

29 \/éase Informe de Experto de Bullard, pérra. 18.f.
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de una norma constitucional de cumplimiento obligatorio para las entidades del Estado y para
todos los extranjeros que pretendan adquirir tierras o invertir en la explotacion de minas o
recursos naturales en las zonas de frontera.

39. Es indudable que el origen de este precepto constitucional, conforme consta en
los textos que recogen los debates de los constituyentes y en los analisis de los especialistas,
estuvo influido por la negativa experiencia del Peru respecto a la conducta de algunos
extranjeros en conflictos bélicos internacionales que afectaron a nuestro pais, como la Guerra
del Pacifico con Chile y otros conflictos armados con paises limitrofes a fines del siglo XIX'y
parte del siglo XX. La colaboracion con el agresor externo por parte de personas o empresas
extranjeras, que eran titulares de derechos o intereses econdmicos ubicados cerca de las zonas
de frontera, contribuyé a la pérdida de territorios y a grandes dafios para la poblacion y
economia de nuestro pais, lo que explica la incorporacion y subsistencia de esta prohibicién
constitucional.

40. Pero los antecedentes historicos o la intencion del constituyente respecto a una
norma constitucional, son solo uno de los varios elementos y criterios a considerar al
momento de realizar la interpretacion y aplicacion del precepto para analizar y resolver un
problema concreto actual. Y como se puede apreciar en el texto del articulo 71° de la
Constitucion, en él no hay ninguna referencia a que la prohibicion impuesta a los extranjeros
tenga como fundamento la preservacion de la defensa nacional frente a una amenaza o
agresion externa. Este es sélo uno de los fundamentos implicitos que explican la norma
constitucional, pero no puede confundirse la Seguridad Nacional, que tiene caracter integral,
con la Defensa Nacional, y menos limitarla a la defensa exterior o proteccion frente a una

agresion externa.
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41. La Constitucion de 1993 dedica el Capitulo XXII, de su Titulo IV, a la
Seguridad y la Defensa Nacional. El articulo 163° sefiala:
“El Estado garantiza la Seguridad de la Nacion mediante el
Sistema de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es integral
y permanente. Se desarrolla en los ambitos interno y externo.

Toda persona, natural o juridica, esta obligada a participar en la
Defensa Nacional, de conformidad con la ley.”*

42.  Conforme precisa Alfredo Quispe Correa, constitucionalista experto en temas
de defensa nacional, la Seguridad Nacional se refiere a una situacion a alcanzar o ideal,
necesaria para permitirle al Estado desenvolverse con libertad y autonomia en los ambitos
interno y externo; mientras que la Defensa Nacional viene a ser el medio para alcanzar dicha
Seguridad Nacional.*!

43.  Segun el Manual del Centro de Altos Estudios Nacionales, la Defensa
Nacional es

“el conjunto de acciones y previsiones que adopta el gobierno,
permanentemente, para permitir la supervivencia y permanencia
del Estado, incluyendo su integridad, unidad y facultad de
actuar con autonomia en lo interno y libre de toda
subordinacion en lo externo, posibilitando que el proceso de
Desarrollo se realice en las mejores condiciones; es decir, que
permitan y garanticen al Estado, alcanzar y mantener los

CONN, pese a los antagonismos o presiones, tanto en el campo
externo como en el interno.”*

44, Como ya se ha indicado, la Seguridad Nacional involucra los &mbitos interno y
externo, a los que se extiende la Defensa Nacional. La preservacion de la Seguridad Interna, a

través del mantenimiento de la paz social y el orden publico, son una condicién necesaria para

%0 Constitucion del Perti de 1993, Art. 163 [Anexo R-001].
%1 yéase Alfredo Quispe Correa, CONSTITUCION Y DEFENSA NACIONAL 195 (1994) [Anexo R-100].

%2 Manual del Centro de Altos Estudios Nacionales, (“Manual del Caen™), citado por Alfredo Quispe Correa,
CONSTITUCION Y DEFENSA NACIONAL 164 (1994) [Anexo R-100].
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prevenir las agresiones que puedan producirse en el territorio nacional, sea que estas tengan
origen interno o externo.* Obviamente cualquier alteracién grave del orden publico interno o
la paz social en las zonas de frontera, puede ocasionar una situacion de vulnerabilidad que
ponga en riesgo la Seguridad Nacional, tanto en el plano interno como exterior.

45, El Tribunal Constitucional, en la sentencia dictada en el expediente N°. 00002-
2008-PI/TC, reafirma que el caracter integral de la Seguridad Nacional articula tanto la
defensa en el frente interno como en el externo, sefialando:

“[L]a defensa nacional se desarrolla en los ambitos interno y
externo. Mediante la defensa interna se promueve y asegura el
ambiente de normalidad y tranquilidad publica que se requiere
para el desarrollo de las actividades y esfuerzos concurrentes a
la obtencidn del bienestar general en un escenario de seguridad.
Asimismo, supone la realizacion de acciones preventivas y de
respuesta que adopta el gobierno permanentemente en todos los
campos de la actividad nacional, para garantizar la seguridad
interna del Estado. Esa seguridad puede verse afectada por
cualquier forma de amenaza o agresion que tenga lugar dentro
del territorio nacional, sea que provengan del interior, exterior,
de la accion del hombre o, incluso, de la propia naturaleza. El
fin de las actividades de defensa interna es garantizar el
desarrollo econdmico y social del pais, impedir agresiones en el
interior del territorio, viabilizar el normal desarrollo de la vida y
accion del Estado, y garantizar el ejercicio pleno de los
derechos y libertades fundamentales.”**

46. En consecuencia, la finalidad que persigue la restriccion establecida en la
segunda parte del articulo 71° de la Constitucidn, es contribuir a preservar la Seguridad
Nacional tanto en su dimension interior como exterior. El control del orden publico interno en

las areas fronterizas, tiene incidencia en el mantenimiento de la normalidad en las relaciones

% yéase Manual del Caen, citado por Alfredo Quispe Correa, CONSTITUCION Y DEFENSA NACIONAL 166 (1994)
[Anexo R-100].

% Sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N.° 00017-2003-Al/TC, Sentencia del 16 de marzo de 2004,
fundamento 32 [Anexo R-102].
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con los paises limitrofes. Por el contrario, la existencia de situaciones de convulsion social

interna en las zonas de frontera, puede generar una situacion de riesgo para la seguridad

nacional. Ello permite concluir que la motivacion y finalidad de esta norma constitucional,
referida a una restriccién impuesta a la actividad econdmica de los extranjeros en zonas de
frontera, no es sélo prevenir el riesgo de una agresion externa sino también mantener el
control y la normalidad del orden publico interno y la paz social en dichas areas, en el
entendido que ello tiene incidencia significativa en la preservacion de la seguridad integral del

Estado.

Il SILA EMPRESA EXTRANJERA HUBIERA ADQUIRIDO PROPIEDAD,
POSESION O DERECHOS SOBRE TIERRAS, MINAS O RECURSOS
NATURALES, UBICADOS DENTRO DE LOS CINCUENTA KILOMETROS
DE UNA ZONA DE FRONTERA, CON ANTERIORIDAD AL
OTORGAMIENTO DE LA AUTORIZACION CONFERIDA POR DECRETO
SUPREMO APROBADO POR EL CONSEJO DE MINISTROS, SE

CONFIGURA UNA SITUACION IRREGULAR QUE CONLLEVA LA
PERDIDA DEL DERECHO SOBRE EL BIEN EN FAVOR DEL ESTADO

47.  Como se menciond con anterioridad, el articulo 71° de la Constitucion
establece, en forma expresa y clara, que los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por
titulo alguno, minas, tierras o recursos naturales ubicados dentro de los cincuenta kilometros
de la zona de frontera, bajo pena de perder tales derechos en beneficio del Estado.® La Gnica
forma de exceptuarse de esta prohibicion, prevista por la propia Constitucion en dicho
articulo, es que el extranjero obtenga la autorizacion concedida por el Consejo de Ministros,
aprobada mediante decreto supremo, para adquirir derechos sobre el bien. Tal autorizacién
sera otorgada en caso de que la solicitud corresponda a una necesidad publica.

48. La referida norma constitucional sefiala también expresamente que esta

prohibicion impuesta a la persona 0 empresa extranjera, comprende que no podra adquirir ni

% \/éase Constitucion del Per(i de 1993, Art. 71 [R-001].
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poseer, bajo ningun titulo, ya sea en forma directa o indirecta, individual o en sociedad,
derechos sobre el bien o recurso natural ubicado dentro de los cincuenta kildmetros de la zona
de frontera, si no cuenta previamente con la autorizacion respectiva del Estado.

49.  Segun los hechos descritos por Bear Creek en su Memorial sobre los Méritos,
luego de sostener coordinaciones con la empresa, la Sra. Jenny Karina Villavicencio,
ciudadana peruana, solicitd (en el 2004) la adquisicion de las 7 concesiones mineras, que
integran el Proyecto Santa Ana.*® Todas estas concesiones se encuentran dentro de los 50
kilometros de la zona de frontera con Bolivia. Adicionalmente, Bear Creek suscribio en el
mismo afio dos contratos de opcidn con la Sra. Villavicencio para que ésta, en caso de que la
empresa obtuviera la autorizacion respectiva, le transfiera los derechos sobre las 7
concesiones mineras.®’ Bear Creek sostiene que adquirié validamente estos derechos, pues la
opcidn sélo se ejercitd después de que se expidio el Decreto Supremo N° 083-2007-EM, que
la autorizé a adquirir y explotar tales derechos mineros dentro de los cincuenta kilometros de
la zona de frontera.®® Sin embargo, también se sefiala que el Estado Peruano ha interpuesto
un proceso judicial contra Bear Creek, por considerar que adquirié los derechos mineros en
forma irregular.®

50. De probarse que la empresa Bear Creek, en forma indirecta, ejercid en los
hechos, bajo cualquier titulo, actos o derechos de propiedad o posesion sobre las concesiones
mineras, con anterioridad a la fecha de expedicion del decreto supremo de autorizacion, se

configurard una situacion irregular que acarrearia la pérdida de tales derechos en beneficio del

% yéase Memorial de la Demandante, parra. 26.
%7 yéase Memorial de la Demandante, parra. 28.
% \/éase Memorial de la Demandante, parra. 42.

¥ \/éase Memorial de la Demandante, pérra. 89.
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Estado. Es decir, que de acreditarse que la empresa actu6 de manera indirecta a través del
accionar de una ciudadana peruana, habria incurrido en una violacion flagrante del articulo
71° de la Constitucion, que la descalificaba para poder obtener validamente la declaracion de
necesidad publica y la autorizacion para adquirir directamente las referidas concesiones
mineras.

51.  Habria una situacion de simulacion y fraude a la Constitucion, por ejemplo, si
una persona peruana ha concertado previamente con la empresa extranjera para solicitar y
obtener los derechos mineros como si fuera la titular de los mismos, cuando en realidad actGa
como “testaferro” o intermediario de la empresa, a la que luego se transferira estos derechos
cuando ésta obtenga la autorizacién. También existiria una simulaciéon o fraude a la
Constitucion si, con anterioridad al otorgamiento de la autorizacion gubernamental, la
empresa extranjera, de manera encubierta, se ha comportado en los hechos como titular de los
derechos mineros, realizando actos, adoptando decisiones 0 asumiendo gastos o inversiones
que corresponden al titular de los derechos.

52. En consecuencia, si existieran este tipo de circunstancias, u otras similares, se
configuraria una transgresion e incumplimiento de la prohibicion establecida en el articulo
71° de la Constitucion, pues supondria el ejercicio indirecto por la empresa extranjera, a
través de un tercero o de interposita persona, de derechos correspondientes al titular de las
concesiones mineras ubicadas dentro de los cincuenta kilometros de la zona de frontera, a

pesar de no haber contado aln con la autorizacion otorgada por el Consejo de Ministros.
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IV. EL DECRETO SUPREMO N° 032-2011-EM, QUE DEROGO EL DECRETO
SUPREMO N° 083- 2007-EM, NO ES CONTRARIO AL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL PERUANO

53. Mediante el Decreto Supremo No. 083-2007-EM, expedido el 28 de noviembre
del 2007 y publicado el 29 de dicho mes, se autorizé a la Bear Creek a realizar actividades
mineras dentro de los cincuenta kilémetros de la frontera del Pert con Bolivia.*’ En la parte
considerativa de este Decreto Supremo, se hace referencia al caracter de necesidad publica
que el decreto legislativo N° 757 otorg0 a la inversion privada, nacional o extranjera, en
actividades productivas que se realice en zonas de frontera; a que esta actividad contribuye al
desarrollo de las areas de frontera y su aporte al aumento del nivel de vida de la poblacion
local; asi como a la opinion favorable emitida por el Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas.*

54, En el articulo 1° del Decreto Supremo No. 083 se declara de necesidad publica
que la empresa Bear Creek pueda adquirir y poseer concesiones y derechos sobre minas
ubicadas dentro de los cincuenta kilometros de la frontera con Bolivia, sefialando en el
articulo 2° los siete derechos mineros especificos ubicados en los distritos de Huacullani y
Kelluyo en la provincia de Chucuito del departamento de Puno.* En el articulo 3° se dispone
que la autoridad otorgara la autorizacion para las actividades mineras de la empresa, previo el
cumplimiento de los requisitos legales.*?

55.  Algunos afios después, se produjo un agudo conflicto social en la zona, debido

a movilizaciones y protestas de caracter violento por parte de sectores de la poblacion en

%0 \éase Decreto Supremo N ° 083-2007-EM, 29 de noviembre de 2007 [Anexo C-0004].

*! yéase Decreto Supremo N ° 083-2007-EM, 29 de noviembre de 2007 [Anexo C-0004].

“2 \/éase Decreto Supremo N ° 083-2007-EM, 29 de noviembre de 2007, Art. 1-2 [Anexo C-0004].
*% \/éase Decreto Supremo N ° 083-2007-EM, 29 de noviembre de 2007, Art. 3 [Anexo C-0004].
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contra de las actividades mineras en Puno. Ante esta situacion, el Gobierno expidié el Decreto
Supremo No. 032-2011-EM, emitido el 24 de junio del 2011 y publicado el dia 25 de ese mes,
que dispone, en su articulo 1°, la derogacién del Decreto Supremo No. 083.*

56. En la parte considerativa de este Decreto Supremo se sefialan algunos de los
motivos que explican su expedicion y la derogacion que dispone del anterior Decreto
Supremo, siendo estos:

“Que, se ha hecho de conocimiento circunstancias que

implicarian la desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para la emision del mencionado acto;

Que, es deber del Estado velar para que el otorgamiento de los
derechos de aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales se realice en armonia con el interés de la Nacion, el
bien comun y dentro de los limites y principios establecidos en
la ley y en las normas reglamentarias sobre la materia;

Que, en tal sentido, ante la existencia de estas nuevas
circunstancias se hace necesario dictar el acto correspondiente;

Que, asimismo, se ha considerado pertinente disponer que el
Poder Ejecutivo, con la finalidad de resguardar las condiciones
ambientales y sociales en las areas de los distritos de Huacullani
y Kelluyo, en la provincia de Chucuito del departamento de
Puno, estudie y, en su caso, dicte disposiciones con el objeto de
prohibir las actividades mineras en las mencionadas zonas

.)*

57.  Asuvez, en la parte dispositiva de este Decreto Supremo, se sefiala que la
norma tiene por objeto derogar el Decreto Supremo N° 083-2007-EM (articulo 1°); se
establece que la extraccion ilicita de sustancias minerales en los distritos de Huacullani y

Kelluyo en la provincia de Chucuito del departamento de Puno, sera objeto de intervencion

* \/éase Decreto Supremo N ° 032-2011-EM, 25 de junio de 2011, Art. 1 [Anexo C-0005].
*® Decreto Supremo N ° 032-2011-EM, 25 de junio 2011, Preambulo [Anexo C-0005].
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policial y denuncia al Ministerio Publico (articulo 2°). En la Disposicion Complementaria
Unica, se dispuso que en un plazo no mayor de sesenta dias calendario, se dicten
disposiciones con el objeto de prohibir las actividades mineras en las areas de los distritos de
Huacullani y Kelluyo en la provincia de Chucuito del departamento de Puno.*

58.  Adicionalmente, el mismo 25 de junio y el 26 de junio, el gobierno emiti6 una
serie de decretos supremos dirigidos a controlar la situacion social critica que se estaba
viviendo en Puno. Estos son, ademas del Decreto Supremo No. 032, el Decreto Supremo No.
033-2011-EM (“Decreto Supremo No. 033”), disponiendo la adecuacion de los petitorios
mineros y la suspension de admision de nuevos petitorios mineros en el departamento de
Puno; el Decreto Supremo No. 034-2011-EM (“Decreto Supremo No. 034”), disponiendo la
obligacion de realizar una consulta previa a las comunidades locales antes de iniciar
actividades de exploracion o explotacion minera; y el Decreto Supremo No. 035-2011-EM
(“Decreto Supremo No. 035”) disponiendo programas para la recuperacion ambiental de la
cuenca del Rio Ramis afectado por actividades de mineria ilegal.*’

59. En las siguientes secciones explicaré la naturaleza juridica del Decreto No.
083, para luego explicar por qué el Decreto No. 032 no contrari6 el ordenamiento juridico
peruano, y en especial el derecho constitucional nacional.

A. ¢ CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS DECRETO SUPREMO N° 083-

2007-EM Y 032-2011-EM, Y EN QUE MEDIDA SU CONTENIDO SE ADECUA A LA
LEY Y LA CONSTITUCION?

60. El decreto supremo es la norma ordinaria de mayor jerarquia que puede dictar

el Poder Ejecutivo; lleva la firma del Presidente de la Republica y de uno o méas Ministros de

%6 Véase Decreto Supremo N ° 032-2011-EM aprobé 25 de junio 2011, Arts. 1-2 [Anexo C-0005].

47 \éase Decreto Supremo N ° 032-2011-EM, 25 de junio 2011 [Anexo C-0005]; Decreto Supremo No. 033 de
2011 [R-011]; Decreto Supremo No. 34 de 2011 [Anexo R-027]; Decreto Supremo No. 35 de 2011 [Anexo R-
014].
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Estado. La definicion del decreto supremo, se encuentra contemplada como una de las
facultades normativas del Presidente de la Republica, en el articulo 11.3 de la Ley Organica
del Poder Ejecutivo, Ley N° 29158, en donde se sefiala que:

“son normas de caracter general que reglamentan normas con

rango de ley o regulan la actividad sectorial funcional o

multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir 0 no

el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, segun lo disponga

la ley. Son rubricados por el Presidente de la Republica y

refrendados por uno o mas Ministros a cuyo ambito de
competencia correspondan.”®

61. Existen distintos tipos de funciones y competencias que el Poder Ejecutivo
ejerce mediante el dictado de decretos supremos. Asi, por sefialar algunos ejemplos, la
funcion reglamentaria de las leyes se realiza, segun el articulo 118 inciso 8 de la Constitucion,
a través de la expedicion de reglamentos, que se aprueban mediante decretos supremos.*° Pero
también, por mandato de la Constitucion (articulo 137°), la declaratoria de un estado de
excepcion se aprueba mediante decreto supremo.*® O, como ya hemos visto, la Constitucion
establece, en el articulo 71°, que la autorizacidn para que un extranjero pueda adquirir la
propiedad o posesion sobre tierras, minas o recursos naturales ubicados dentro de los
cincuenta kilometros de las zonas de frontera, debera aprobarse por el Consejo de Ministros
mediante decreto supremo.>*

62. Es decir, que si bien los decretos supremos normalmente son normas de
caracter general, existen casos especiales, previstos por la Constitucion o la ley, donde se

contempla la expedicién de un decreto supremo con contenido particular. EI decreto supremo

“® ey Organica del Poder Ejecutivo, Ley No. 29158, 20 de diciembre de 2007, Arts. 11.3 [Anexo R-103].
*9 yéase Constitucion del Per(i de 1993, Art. 118 [Anexo R-001].

%0 \/éase Constitucion del Pert de 1993, Art. 137 [Anexo R-001].

> \/éase Constitucion del Pert de 1993, Art. 71 [Anexo R-001].
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que se emite para declarar de necesidad publica la actuacion de un inversionista extranjero en
zona de frontera, en cumplimiento de disposicion expresa del Articulo 71° de la Constitucién,
es un decreto supremo cuyo contenido tiene caracter particular. Ciertamente este decreto
supremo no esta destinado a reglamentar una ley ni, en rigor, tiene contenido general, pues se
limita a autorizar la adquisicion de la empresa extranjera Bear Creek de derechos mineros
dentro de los cincuenta kilometros de la zona de frontera con Bolivia.

63. El Dr. Bullard sostiene en su informe de experto que los decretos supremos de
caracter particular, tal como el Decreto Supremo No. 083, son en realidad actos
administrativos, que se deben regir por las normas aplicables a ellos.>* El Dr. Bullard también
afirma que por tratarse de un acto administrativo, no procedia la derogatoria de la norma sino
que, por el contrario, correspondia que fuera anulado o revocado mediante proceso judicial.>®
Considero que tal aseveracion no es correcta, pues no se debe confundir la naturaleza juridica
especial de un Decreto Supremo como el 083-2007-EM, con un acto administrativo, por el
simple hecho de que ambos tengan un contenido de caracter particular y no general. Esta
afirmacion la sustento en las consideraciones siguientes:

a. Es la propia Constitucion quien establece que la autorizacion para que una
empresa extranjera pueda adquirir o poseer derechos sobre minas, tierras y
recursos naturales ubicados dentro de los cincuenta kilometros de la frontera,
se debe expedir mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros, reservando esta competencia a un 6rgano del Poder Ejecutivo del
Estado de naturaleza politica y no administrativa. Las decisiones y los

acuerdos del Consejo de Ministros se adoptan y aprueban necesariamente
mediante decreto supremo y no a través de actos administrativos.

b. El concepto de acto administrativo esté definido en el articulo 1° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en los términos
siguientes: “1.1. Son actos administrativos las declaraciones de las entidades
que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir

%2 \/éase Informe de Experto de Bullard, parra. 163-169.

> \/éase Informe de Experto de Bullard, pérra. 169.
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64.

efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacién concreta.”**

Si bien, como regla general, el otorgamiento de concesiones o derechos
mineros a un particular se efectlia a traves de un acto administrativo, la
situacién es distinta tratandose de su adquisicion por un extranjero respecto a
recursos mineros ubicados dentro de los cincuenta kilometros de la frontera.
En este caso, s6lo podra efectuarse tal adquisicion, que se materializara en
actos administrativos concretos, luego de que el extranjero haya obtenido
previamente una autorizacién otorgada por el Consejo de Ministros, que se
aprueba a traves de un decreto supremo y no de un acto administrativo.

No debe pues confundirse la emision de la autorizacion en favor de un
inversionista extranjero, cuyo otorgamiento por el Consejo de Ministros tiene
caracter discrecional y se materializa a través de un decreto supremo de
contenido particular, con el acto administrativo concreto ulterior que dara
cumplimiento a la autorizacion politica conferida a través del decreto supremo,
que sera expedido por la autoridad administrativa competente.

Los decretos supremos, ya sea que se trate de normas de caracter general o que
tengan un contenido particular, como el otorgamiento de la autorizacién a Bear
Creek, se dejan sin efecto mediante la derogacion. En cambio, los actos
administrativos pueden ser objeto de ulterior revocacion o declaracion de
nulidad. En consecuencia, el camino constitucional y legal adecuado para dejar
sin efecto el Decreto Supremo N° 083-2007-EM, era necesariamente el de la
derogacion y no la revocacion o anulacion, como sostiene el Dr. Bullard.

En consecuencia, la emision de un decreto supremo de caracter particular,

donde se declara de necesidad publica la autorizacion para que un inversionista extranjero

pueda adquirir o poseer derechos sobre recursos mineros ubicados dentro de los cincuenta

kilometros en zona de frontera, corresponde al ejercicio de una potestad discrecional del

Estado, cuya expedicion se constituye en una condicion previa indispensable para que luego

se pueda expedir (por la autoridad administrativa competente) el acto administrativo concreto

que otorga las concesiones mineras a la empresa extranjera. Mientras que un decreto supremo

se deja sin efecto mediante su derogacion, dispuesta por otro decreto supremo, el acto

administrativo puede dejarse sin efecto mediante la revocacion o su anulacion.

** Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley No. 27444 10 de abril de 2001, Art. 1.1 [Anexo R-104]

29



B. EL DECRETO SUPREMO NO. 032-2011-EM, QUE DEROGO EL DECRETO
SUPREMO N° 083-2007-EM, SE ADECUA A LA CONSTITUCION Y LA LEY DESDE
EL PUNTO DE VISTA FORMAL Y DE FONDO

65. De acuerdo al principio de jerarquia normativa imperante en el ordenamiento
juridico peruano, la forma de dejar sin efecto el Decreto Supremo No. 083-2007-EM era la
aprobacion de otro decreto supremo, emitido por el propio Consejo de Ministros, que lo
derogue. En atencion a ello, el Decreto Supremo No. 032-2011-EM se adecua desde el punto
de vista formal a la Constitucion y a la ley, por ser la via idénea para la derogacion del
Decreto Supremo No. 083. Siendo que el Decreto Supremo. N° 032 tiene caracter general y
no particular, pues no solo dispone dejar sin efecto la autorizacion concedida a Bear Creek
por el Decreto Supremo N° 083, sino que también contiene medidas contra actividades de
extraccion ilegal de mineral y prohibe toda actividad minera en la zona, para su expedicion,
que responde al ejercicio de una potestad discrecional del Poder Ejecutivo, no se requiere la
intervencion de quienes puedan considerarse interesados o afectados por su contenido.

66. En cuanto al contenido de fondo del Decreto Supremo No. 032-2011-EM, en
su parte considerativa se sefialan las razones y fundamentos que sustentaron su emision y la
derogacion que dispone del Decreto Supremo No. 083-2007-EM. Asi, se menciona (i) que se
han hecho de conocimiento publico nuevas circunstancias que implican la desaparicion de las
condiciones exigidas para la expedicion del Decreto Supremo de autorizacion; (ii) que es
deber del Estado velar por el aprovechamiento razonable y sostenible de los recursos naturales
en beneficio de la Nacion y el interés publico; y, (iii) que para resguardar las condiciones
ambientales y sociales de la zona, se hace necesario disponer la prohibicion del desarrollo de

actividades mineras en algunos distritos de la provincia de Chucuito en Puno.*

*® Decreto Supremo N ° 032-2011-EM, 25 de junio 2011, Preambulo [Anexo C-0005].
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67. Si bien puede apreciarse que el sefialamiento que hizo el Decreto Supremo N°
032-2011-EM de las causas que motivaron su expedicion y la derogacion del Decreto
Supremo N° 083-2007-EM (que otorgd la autorizacion a la empresa Bear Creek para adquirir
determinadas concesiones mineras) no resultan del todo explicativas sobre los detalles
especificos, queda claro, sin embargo, que no se trata de un acto arbitrario. Se hace referencia
expresa a la ocurrencia o al conocimiento publico de determinados acontecimientos o
circunstancias sobrevinientes que, segun considera la autoridad gubernamental, habrian hecho
desaparecer las razones que sirvieron de base para declarar de necesidad publica la aprobacion
de la autorizacion solicitada por la empresa Bear Creek.

68. A diferencia de las sentencias judiciales o de los actos administrativos, a los
que la Constitucion y la ley exigen la debida motivacidn, siendo su carencia o deficiencia
causal para cuestionar su validez y demandar su anulacion, en el caso de los decretos
supremos la insuficiente fundamentacion en su exposicién de motivos o en su parte
considerativa no afectan la validez o eficacia del decreto ni acarrean su nulidad.

69.  Ahora bien, no puede perderse de vista que el Unico supuesto que habilita la
aprobacion de una autorizacion del Consejo de Ministros para que una empresa extranjera
pueda adquirir tierras o derechos para explotar minas u otros recursos naturales dentro de los
cincuenta kildémetros de las zonas de frontera, es la consideracion de que tal actividad
redundara en la satisfaccion de una necesidad publica. Asi como tal apreciacion justificé la
expedicion del decreto supremo de autorizacion, si posteriormente sobrevienen o se conocen
nuevas circunstancias que evidencian que tal necesidad publica ya no es tal o que habria

desaparecido, por estarse generando graves conflictos sociales o afectacion ambiental en la
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zona, este cambio de la situacién justifica razonablemente que se deje sin efecto la
autorizacion concedida, derogando el decreto supremo que la otorgé.

70.  Adicionalmente, considero que hay algunos aspectos que merecen especial
atencion para la debida valoracién del impacto de estas circunstancias en la desaparicién o
severa afectacion, a nivel general, de la existencia de una necesidad publica del proyecto
originalmente aprobado. En primer lugar, tengo entendido que en junio de 2011 funcionarios
del Ministerio de Energia y Minas tomaron conocimiento de serios indicios que indicaban que
Bear Creek habria adquirido indirectamente las concesiones mineras, antes de haber obtenido
la declaracion de necesidad piblica.>® Esta razén, por si sola, serfa suficiente para derogar la
declaratoria de necesidad publica y la autorizacion concedida por el Consejo de Ministros
para la adquisicion de las concesiones mineras. Pues, de ser cierto, la empresa minera habria
incurrido en una conducta flagrantemente transgresora de la Constitucion.

71. Pero, aun si no se hubiera tomado conocimiento de estos hechos, las
movilizaciones sociales producidas tuvieron intensidad y violencia. Estas fueron
protagonizadas por personas aymaras, que no sélo son mayoritarias en Puno y la zona sur del
Per(, sino que constituyen también el grupo étnico claramente predominante en la region
colindante de Bolivia. De modo que un conflicto encabezado por esta poblacion no sélo
afectaba el area de la frontera peruana, sino que podia extenderse o repercutir en el pais
vecino, pudiendo comprometer las relaciones politicas entre ambos Estados, asi como la
seguridad nacional del Peru. Por lo tanto, si la presencia o actividad de la empresa extranjera

Bear Creek en la zona de frontera causaba, de alguna forma, una situacion de conflictividad o

% \/éase Declaracion Testimonial de Fernando Gala, 6 de octubre de 2015, parra. 35 [Anexo RWS-001].
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de conmocidn social critica, el Estado no podia permanecer indiferente y abstenerse de
adoptar las medidas necesarias para restaurar el orden publico y la paz social en la zona.

72.  Adicionalmente, como se sefial6 en el informe del Ministerio de Relaciones
Exteriores del Per(, emitido junto al informe favorable del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas para la expedicion del Decreto Supremo No. 083, existen diversos acuerdos y
convenios bilaterales, suscritos entre el Pert y Bolivia, para la preservacion ambiental y
aprovechamiento sostenible del Lago Titicaca y su cuenca fluvial. La proteccion ambiental de
estos recursos hidricos, fundamentales para la poblacién y actividades agropecuarias de la
region y para ambos paises, asi como el cumplimiento de estos acuerdos internacionales,
podria verse seriamente afectado por la contaminacion generada debido a la actividad
minera.”’

73. Por ello el Decreto Supremo No. 032 no s6lo derogd el Decreto Supremo No.
083, y con ello la autorizacion concedida a Bear Creek para la explotacion minera en la zona
de frontera, sino que incluyo la prohibicion de toda actividad minera en dos distritos de la
provincia de Chucuito, en Puno. Se trat6 de una norma de alcance general para la region, por
razones sociales y ambientales, y no sélo dirigida contra la empresa Bear Creek. Esta medida
se complementd, como ya hemos indicado, con la expedicion simultanea de los Decretos
Supremos No. 033, 034 y 035, medidas adoptadas para calmar la situacion social critica que
se estaba viviendo en Puno.

74. Como expliqué con anterioridad, los extranjeros solo pueden adquirir derechos
sobre tierras, minas o recursos naturales dentro de los cincuenta kilometros de las zonas de

frontera, siy solo si existe una necesidad publica que sustente su presencia y actividad dicha

> \/éase Opinion del Ministerio de Relaciones Exteriores respecto de la Declaracion de Necesidad Pdblica de
Bear Creek, OF.RE(VSG) No. 2-13-17/43, 26 de septiembre de 2007, p. 2 [Anexo R-105].
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zona de frontera. Por lo tanto, si las circunstancias que sustentaban la declaratoria de

necesidad publica desaparecen, ya sea por ocurrencias sobrevinientes 0 por vicios cuya

existencia se desconocia al momento de otorgar la autorizacion, dicha declaratoria de
necesidad, y la consiguiente autorizacion conferida, pueden y deben ser derogada mediante
la emisidn de otro decreto supremo.

75. En conclusién, el Decreto Supremo No. 032-2011-EM no viola el derecho
constitucional peruano, pues no se emitié de manera arbitraria, dado que los hechos que
antecedieron su emision justifican la derogatoria del Decreto Supremo No. 083. Los hechos
que habian sustentado la declaracidn de necesidad publica habian desaparecido, por lo cual
fue necesario derogar dicha declaratoria, en funcion de mantener el orden publico y la paz
social en una zona particularmente vulnerable como es el area de frontera.

V. LA SENTENCIA DEL JUZGADO ESI?ECIALIZADO ENLO ]
CONSTITUCIONAL, QUE DECLARO FUNDADA LA ACCION DE AMPARO
INTERPUESTA POR BEAR CREEK, NQ CONSTITUYE COSA JUZGADA,
POR TRATARSE DE UNA RESOLUCION JUDICIAL DE PRIMERA

INSTANCIA QUE FUE OBJETO DE APELACION, Y DE UN PROCESO DEL
QUE LUEGO SE DESISTIO LA PROPIA EMPRESA DEMANDANTE

76. La empresa Bear Creek, en julio del 2011, interpuso una demanda de Amparo
contra la Presidencia del Consejo de Ministros, los Ministerios de Energia y Minas y de
Defensa, ante el Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima (expediente N°
13303-2011-0-1801-JR-CI-01).°® En ella solicitd, como pretension principal, que no se le
aplique el articulo 1° del Decreto Supremo No. 032, por considerarlo violatorio de los

principios de seguridad juridica, de prohibicién de la arbitrariedad y de su derecho a la

%8 \/éase Memorial de la Demandante, pérra. 84.
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libertad de industria; asi como que se reconozca su titularidad de los derechos mineros y se le
restituya en el ejercicio de los mismos.>®

77. Mediante sentencia del 12 de mayo del 2014, el Juzgado declar6 fundada la
demanda y, en consecuencia, inaplicable a Bear Creek el articulo 1° del Decreto Supremo No.
032, reconociendo los derechos mineros conferidos por el Decreto Supremo N° 083-200/-EM
a laempresa y el ejercicio de los mismos. Esta sentencia de Primera Instancia, fue objeto de
apelacién de las entidades del Estado ante la Segunda Instancia Judicial. Sin embargo, en
dicho escenario, la empresa se desistié de la demanda y abandond el proceso, optando por
recurrir al arbitraje ante el CIADI.%

78. Bear Creek, en su Memorial, parece pretender apoyarse en la decision de este
Juzgado para alegar la inconstitucionalidad del Decreto Supremo No. 032. Sin embargo, de
una revision preliminar de la decision y de la apelacion presentada por el Estado, considero
que el Estado tenia suficientes argumentos para que la instancia de revisién de la apelacion
pudiera fallara revocando tal sentencia. a su favor.

79.  Asi, por ejemplo, debe tenerse en cuenta que la finalidad del proceso de
amparo es la proteccion y el restablecimiento de un derecho constitucional, claro y cierto, que
ha sido objeto de una violacién o amenaza evidente y manifiesta, cuya acreditacion no
requiere de complejos debates o apreciaciones sobre hechos ni de la actuacion de pruebas.
Pues bien, la pretension principal de la demanda era que no se aplique a la empresa Bear
Creek el articulo 1° del Decreto Supremo 032-2011-EM, por considerarlo inconstitucional y
violatorio de sus derechos. Pero la acreditacion de esta situacion, no resulta posible de

verificar sin tener que recurrir a un debate y actuacion probatoria donde se dilucide la

% \/éase Memorial de la Demandante, pérra. 84.

%0 \/6ase Memorial de la Demandante, pérras. 86, 88.
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existencia y magnitud de hechos invocados en el decreto supremo para justificar su
expedicion, tales como la gravedad del conflicto social y la violencia en la zona; la existencia
de efectos negativos de la actividad minera cuestionados por la poblacion, que llevaban al
gobierno nacional a prohibir el desarrollo de esta actividad en la region; los dafios o riesgos
producidos por actividades mineras sobre la situacion ambiental de la zona; etc.

80. Este tipo de esclarecimientos, sustanciales para emitir un fallo respecto a los
fundamentos de la demanda, no corresponde efectuarse a través del amparo, que es un
proceso constitucional de caracter residual o excepcional sin etapa probatoria, por lo que
resultaba imprescindible acudir a otra via procesal donde exista una etapa de actuacion de
pruebas y debate sobre hechos. En efecto, el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional
sefiala que no sera procedente el amparo cuando existan otras vias procesales que resulten
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho.®

81. En consecuencia, muy probablemente una sentencia judicial de la instancia
superior hubiera podido merituar mejor esta situacion procesal y declarar improcedente el
amparo, disponiendo que correspondia necesariamente que el demandante acuda a la via
judicial iddnea.

82. A pesar de los cuestionamientos que pueden formularse a dicha sentencia, en
realidad no resultaria necesario realizar un analisis sobre sus fundamentos o sustento
constitucional para desvirtuar su eficacia. Y es que la sentencia del Primer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima, es una resolucion judicial de primera instancia

que, como tal, carece de mérito obligatorio y de efecto juridico alguno, al no haber adquirido

tlygase Codigo Procesal Constitucional, Ley Nro. 28237, 28 de mayo de 2004 (“Cédigo Procesal
Constitucional”) Art. 5. [Anexo R-106] “Causales de improcedencia: No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...) 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.”
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la calidad de cosa juzgada, pues contra ella fue interpuesto un recurso de apelacion ante la
instancia superior, por lo que no habia quedado firme ni constituia una decision final sobre el
fondo del proceso.® También porque la propia empresa demandante decidi6 desistirse del
proceso judicial en curso, impidiendo la posibilidad de que recibiera una sentencia de fondo
que le ponga término.®®

83. Por estas razones, lo dispuesto en la resolucidn judicial de primera instancia
resulta meramente referencial y no es oponible ni exigible al Estado Peruano. La
responsabilidad de ello corresponde enteramente a la empresa demandante, que decidi6 por su
propia voluntad desistirse del proceso.

VI. CONCLUSIONES

84. La vigente Constitucion Peruana de 1993 establece, como principio del
ordenamiento juridico nacional y derecho fundamental de toda persona, la igualdad de trato
ante la ley, proscribiendo también toda forma de discriminacion por motivos de cualquier
indole, entre ellos el del origen nacional (articulo 2°, inciso 2). En armonia con esta
estipulacion, el articulo 63° de la Constitucion sefiala que “la inversion nacional y la
extranjera se sujetan a las mismas condiciones”; mientras que el articulo 71° de la Carta
Politica dispone gque “en cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o
juridicas, estan en la misma condicion que los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan

invocar excepcion ni proteccion diplomatica.”

82 yéase Codigo Procesal Constitucional. Art. 6 [Anexo R-106] “Cosa Juzgada: En los procesos constitucionales
solo adquiere la calidad de cosa juzgada la decision final que se pronuncie sobre el fondo.”

83 yéase Auto desistimiento presentado por Bear Creek que solicita la corte para suspender el juicio de amparo
impugnando la emisién del Decreto Supremo 032-2011-EM, 11 de agosto de 2014 [Anexo C-0009]; véase
también Memorial de la Demandante, parra. 88
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8b. No obstante, en el segundo parrafo del referido articulo 71° de la Constitucion
se contempla expresamente una prohibicién especial impuesta a los extranjeros, que consiste
en que, dentro de los cincuenta kildmetros de las zonas de frontera, no pueden adquirir ni
poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia,
directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder el derecho
adquirido en beneficio del Estado. Sin embargo, esta prohibicién contempla una excepcion,
prevista en la misma norma constitucional, que procedera siempre que el Consejo de
Ministros declare de necesidad publica la adquisicidn de derechos o inversidn de la persona o
empresa extranjera, autorizacion que sera otorgada mediante decreto supremo.

86. La finalidad que persigue esta restriccion impuesta por la Constitucion, que ha
estado contenida en las cuatro Constituciones Peruanas del siglo XX, es contribuir a la
preservacion de la seguridad nacional, asegurando el mayor y mejor control del Estado
respecto a la actividad econdmica de los extranjeros vinculada a recursos estratégicos,
ubicados en las zonas de frontera y sus areas aledafias. Con ello se busca mantener la
normalidad en las relaciones con los estados vecinos, asi como el orden publico y la paz social
a nivel interno, dado que el caracter integral de la seguridad nacional abarca acciones de
defensa en los ambitos exterior e interior. Por ello, sin perjuicio de la finalidad que pudo
inspirar a esta norma constitucional en sus origenes, en la actualidad se interpreta que no se
circunscribe a razones de defensa nacional vinculadas Unicamente a prevenir el riesgo de una
agresion externa, comprendiendo también el resguardo del orden y la defensa al interior del
territorio nacional.

87. El otorgamiento de la autorizacion por parte del Estado, a través de un decreto

supremo aprobado por el Consejo de Ministros, corresponde a una potestad estatal de tipo
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discrecional. Ello implica que el Poder Ejecutivo puede evaluar y decidir libremente, en cada
caso concreto, si otorga o no tal autorizacion, en atencion a la adecuacion de la adquisicion o
inversion extranjera a los planes y politicas de desarrollo nacional. No es, pues, que el
extranjero tenga el derecho a obtener, en forma automatica, la autorizacion que lo exceptie
de la prohibicién prevista en la Constitucion. Mas bien, lo que tiene es la posibilidad de
solicitarla y conseguirla, siempre que el Consejo de Ministros considere que su solicitud
satisface y es acorde con una necesidad publica, atendiendo a criterios de conveniencia y
oportunidad politica y econdmica para el desarrollo del pais y las zonas de frontera.

88. Si bien la inversidn extranjera es fundamental para el desarrollo del pais, no
por ello se puede sostener, basandose en lo sefialado en el articulo 13° del decreto legislativo
N° 757, “Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada” (norma que, por lo demas,
es anterior a la vigente Constitucion) que cualquier inversion extranjera en actividades
productivas en zonas de frontera, califica automéaticamente para ser declarada como de
necesidad publica. Atribuir genéricamente caracter de necesidad publica a toda inversion
extranjera en zonas de frontera, desvirtuaria por completo el sentido discrecional y
excepcional que corresponde a la exigencia prevista en el articulo 71° de la Constitucion,
cuya racionalidad no puede ser otra que reservar a la apreciacion y criterio del Consejo de
Ministros el andlisis de cada caso concreto antes de otorgar la autorizacion especifica para la
actividad econdmica de un extranjero dentro de los cincuenta kilometros del area de frontera.

89. La prohibicion establecida por el articulo 71° de la Constitucion, impide que el
extranjero pueda adquirir o poseer, bajo cualquier titulo, en forma directa o indirecta,

derechos sobre minas, tierras o recursos naturales ubicados dentro de los cincuenta kildbmetros
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de la zona de frontera, mientras no haya obtenido la autorizacién respectiva del Consejo de
Ministros.

90. En consecuencia, de probarse los hechos alegados por la Republica del Perl
respecto a que Bear Creek, mediante algun tipo de acuerdo o simulacion concertada con la
sefiora Villavicencio, ejercié en los hechos los atributos propios del titular de las concesiones
mineras, con anterioridad a la fecha en que se expedido la declaracion de necesidad publica y
la autorizacion respectiva a través del decreto supremo, esta empresa extranjera habria
actuado de manera encubierta valiéndose de una persona nacional que fungia formalmente ser
la titular de tales derechos. Nos encontrariamos asi ante una situacion de fraude a la
Constitucién y la ley, que configura precisamente el supuesto de adquisicion o posesion
indirecta por parte del extranjero, lo que esta expresamente prohibido por el articulo 71° de la
Constitucion. Esta adquisicion o posesion indirecta anticipada, por su caracter fraudulento,
supone una flagrante transgresion del referido articulo 71° de la Constitucién, lo que
habilitaria al Estado a dejar sin efecto la autorizacion otorgada y a que la empresa pierda, en
beneficio del Estado, los derechos adquiridos de esta forma irregular.

91. El Decreto Supremo No. 032-2011-EM, que derogd el Decreto Supremo No.
083-2007-EM, se adecua a la Constitucion y la ley, tanto desde el punto de vista formal como
de fondo.

92. El decreto supremo es la norma ordinaria de mayor jerarquia que expide el
Poder Ejecutivo, por acuerdo adoptado entre el Presidente de la Republica y el Consejo de
Ministros. Los decretos supremos, normalmente, tienen caracter general y sirven para ejercer
la potestad reglamentaria de las leyes o para la expedicion de reglamentos autbnomos. Sin

embargo, pueden darse también casos especiales, contemplados en la Constitucion o la ley,
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de decretos supremos referidos a un contenido de tipo particular. Este es el caso, por ejemplo,
de la exigencia contenida en el Articulo 71° de la Constitucion, que manda que sea un decreto
supremo, aprobado por el Consejo de Ministros, el instrumento por el que se expida la
autorizacion gubernamental concedida para que una persona 0 empresa extranjera pueda
adquirir derechos sobre tierras, minas o recursos naturales ubicados dentro de los cincuenta
kilometros de las zonas de frontera. Es en mérito a esta estipulacion constitucional que se
expidio el decreto supremo 083, siendo un decreto supremo de contenido particular y no un
acto administrativo.

93. Si bien los actos administrativos son decisiones de las entidades de la
Administracion Publica que resuelven sobre derechos o intereses concretos de los
administrados, no debe confundirselos ni equipararlos con un decreto supremo (de contenido
atipico) como el que otorga la autorizacion a la empresa extranjera (en cumplimiento del
articulo 71° de la Constitucion) por el simple hecho de que este tenga también un contenido
particular y no general.

94. Como regla general, el otorgamiento de concesiones o derechos mineros a un
particular se efectla a través de un acto administrativo. Sin embargo, tratdndose de su
adquisicion por un extranjero, respecto a recursos mineros ubicados dentro de los cincuenta
kilometros de la frontera, la situacién es diferente. En este caso, sélo podra efectuarse tal
adquisicion, que se materializara posteriormente en actos administrativos concretos, luego de
que el Consejo de Ministros haya autorizado que el extranjero pueda efectuar tal adquisicién,
por responder a una necesidad publica, determinacién que se realiza por medio de un decreto

supremo, de contenido particular, y no de un acto administrativo.
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95. No debe pues confundirse la naturaleza juridica que corresponde al decreto
supremo, que contiene la autorizacion en favor de un inversionista extranjero, para que pueda
adquirir derechos sobre concesiones mineras dentro de los cincuenta kildmetros de la zona de
frontera , con el acto administrativo especifico, posterior y distinto, que hace efectiva tal
adquisicion. Mientras que el referido decreto supremo, aunque tenga contenido particular y no
general, es una decision discrecional de caracter politico, emitida por el Consejo de Ministros
en caso que considere que existe una necesidad publica que lo amerite; el acto administrativo
concreto ulterior, que serd emitido por la autoridad administrativa competente, esta destinado
a dar cumplimiento a la autorizacion conferida, de manera previay separada, a través del
decreto supremo.

96. En el ordenamiento constitucional y legal peruano, en cumplimiento del
principio de jerarquia normativa, los decretos supremos, ya sea que se trate de normas de
caracter general o que tengan un contenido particular, se dejan sin efecto mediante la
derogacion. En cambio, los actos administrativos pueden ser objeto de ulterior revocacion o
declaracion de nulidad. En consecuencia, el camino constitucional y legal, valido y adecuado,
para dejar sin efecto el Decreto Supremo No. 083, era la derogacion y no su revocacion o
anulacion, por lo que, desde el punto de vista formal, el Decreto Supremo No. 032-2011-EM
se adecla perfectamente a la Constitucion y a la ley.

97. Para la expedicion de un decreto supremo de contenido derogatorio y de
alcance general, caracteristica que corresponde al Decreto Supremo N° 032-2011-EM, no se
requiere previamente seguir un procedimiento donde tengan participacion, ni sean escuchados

0 ejerciten defensa, quienes puedan considerarse como interesados o afectados por su
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contenido. Tal exigencia, mas bien, es propia de los procedimientos administrativos,
especialmente en caso de una revocacion.

98. Siendo que la existencia de una necesidad publica es el Gnico supuesto que
habilita al Consejo de Ministros para aprobar la autorizacion que habilita a la adquisicién de
derechos o el desarrollo de inversiones de un extranjero en tierras, minas o recursos naturales
ubicados dentro de los cincuenta kilometros de la zona de frontera, el ulterior cambio de estas
situaciones o circunstancias, que pongan de manifiesto la desaparicion de dicha necesidad
publica o la inconveniencia de proseguir con la actividad inicialmente aprobada, justifican que
el Estado pueda dejar sin efecto la autorizacién concedida.

99. Si bien podria considerarse que el Decreto Supremo No. 032-2011-EM, al
sefalar las causas que motivaron su expedicion y la derogacion del Decreto Supremo No.
083-2007-EM (que habia autorizado a la empresa Bear Creek a adquirir concesiones mineras
en la frontera con Bolivia) pudo enunciarlas de manera més explicita o concreta, se aprecia
también que en esta norma si se hace referencia a ciertas causas y razones que sustentan su
dacion, por lo que no puede calificarse a este decreto supremo como una decisién arbitraria o
carente de toda motivacion.

100. La debida motivacion es una exigencia constitucional impuesta para la validez
de las sentencias judiciales y resoluciones administrativas, pero incluso de adolecer una
norma o decreto supremo de insuficiente claridad en su motivacién, ello no afecta su validez
ni eficacia.

101. El Decreto Supremo No. 032-2011-EM hace referencia a la ocurrencia o
conocimiento publico de determinados acontecimientos o circunstancias sobrevinientes, que

harian desaparecer las razones que sirvieron de base para declarar de necesidad publica la
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aprobacion de la autorizacion solicitada por la empresa Bear Creek. También menciona esta
norma, en su parte considerativa, como fundamento para su expedicion, el deber del Estado de
preservar las condiciones ambientales y la paz social imperantes en la zona, siendo que era
notoria la existencia de un agudo conflicto social y de movilizaciones violentas de sectores de
la poblacion, contrarios al desarrollo de actividades de explotacién minera en dicha region.
102. Por estas razones, el Decreto Supremo No. 032-2011-EM es una norma de
contenido y alcance general, ya que no s6lo derogé el Decreto Supremo No. 083, y con ello la
autorizacion concedida a Bear Creek para la explotacion minera en la zona de frontera, sino
que también incluyd otras medidas generales, como la prohibicion de la extraccion informal
de minerales en la regién, y el desarrollo de toda actividad minera en dos distritos de la
provincia de Chucuito, en Puno. Se trat6 de una medida de alcance general para la zona,
fundada en razones sociales y ambientales, y no solo dirigida contra la empresa Bear Creek.
103. Lasentencia judicial favorable que obtuvo la empresa Bear Creek, en el
proceso constitucional de amparo que interpuso contra la Presidencia del Consejo de
Ministros y los Ministerios de Energia y Minas y de Defensa, donde se declar6 que no le seria
aplicable el articulo 1° del Decreto Supremo No. 032-2011-EM, y se reconocia la vigencia de
sus derechos mineros autorizados por el Decreto Supremo No. 083-2007-EM, carece de
eficacia juridica y no resulta ejecutable ni oponible al Estado Peruano. En primer lugar,
porque tal resolucién no puso fin al proceso ni constituyd cosa juzgada, ya que se trataba de
una sentencia de primera instancia que se encontraba en apelacion ante la instancia superior.
En segundo lugar, porque estando el proceso en tramite y pendiente de resolucion, la propia
empresa demandante decidio, bajo su entera responsabilidad, desistirse del proceso y

abandonarlo, para recurrir a un arbitraje ante el CIADI.
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Esta Opinidn se basa en mi experiencia profesional y certifico que su contenido esta de acuerdo con
mi leal saber y entender.

S

Francisco José Eguiguren Praeli

Fecha; 6 de octubre de 2015
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