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RESUMEN DE CONCLUSIONES

El presente informe se emite a solicitud de King & Spalding en su calidad de
abogados representantes de Bear Creek Mining Corporation en el
procedimiento arbitral seguido contra la Republica del Perd. En particular
este informe da respuesta al informe emitido por el Dr. Francisco Eguiguren
en soporte a la posicion de la Republica del Pertl en los asuntos fratados en

mi primer informe de experto.

Ef presente informe debe por tanto ser entendido como complementario a mi

primer informe.

Luego del analisis correspondiente, he llegado a las siguientes conclusiones
que son plenamente consistentes con las conclusiones a las que llegue en mi

primer informe:

a. BEAR CREEK MINING COMPANY SUCURSAL DEL PERU (en
adelante, BEAR CREEK) adquiri6 validamente el derecho de propiedad
sobre las concesiones mineras dentro de los 50 kildmetros de la frontera
con Bolivia en tanto que: (i) obtuvo la declaracién de necesidad publica
del Consejo de Ministros gue lo autorizaba a ser propietario cumpliendo
todos los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico peruano; y, (i)
obtuvo la propiedad de las concesiones mineras a través contratos de

adquisicién que se sustentaron en confratos de opcién validos.

b. El derecho de propiedad de BEAR CREEK es un derecho fundamental
autonomo de los actos a través de los que se constituyo, reconocido en la
Constitucion como un derecho subjetivo y protegido a través de una
garantia institucional de naturaleza constitucional que asegura su
inviolabilidad, manteniéndolo intangible respecto de actos del legislador y

de los poderes publicos en general.




c. El Estado Peruano afecto ilegalmente el derecho de propiedad de BEAR
CREEK al no cumplir ni con el proceso de revocacion ni con el proceso de
expropiacion; motivo por el cual se configurd una expropiacion ilegal, lo

gue no es otra cosa gue una confiscacion de la propiedad.

d. Conforme al derecho peruano, la expropiacién ilegal llevada a cabo por el
Estado Peruano fue una directa, en tanto que se le privé a BEAR CREEK
de toda su propiedad al eliminarse la autorizacidon que necesitaba para

ser propietario de acuerdo con el articulo 71 de la Constitucion.

e. En el caso negado que se determine que el Estado si podia afectar la
propiedad de BEAR CREEK a través de una derogacién, la desaparicion
de la necesidad publica se debié haber dado a través de una norma con
rango legal. Ello, considerando que la declaratoria de necesidad publica
se sustentd en 2 normas con dicho rango (Decreto Legislativo 757 vy
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria). Un decreto
supremo no puede derogar lo establecido por dos normas con rango legal

ni afectar un derecho fundamental.

f. Incluso si se asumiera que el Consejo de Ministros tiene la facultad para
declarar la desaparicién de la necesidad publica a través de un decreto
supremo, esta autoridad deberia, por lo menos, acreditar que lo
establecido en el Decreto Legislativo 757 y Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria ya no subsiste. Sin embargo, el Decreto Supremo
032-2011-EM (en adelante, DS 032) no sclo no ha acreditado la falta de
vigencia de lo sostenido por dichas normas, sino que no ha justificado en
absoluto cuales fueron las “circunstancias” que a su criterio produjeron la

desaparicién de la necesidad publica.




g. En cualquier caso, dado que la alegada desapatricion de la necesidad
publica implicaba privar al fitular de su propiedad, ello significa
necesariamente, de acuerdo al régimen legal peruano, pagar al afectado

una indemnizacion por la privacién de su derecho.

~ h. En cualquier caso, en tanto que el Consejo de Ministros emitio el DS 032
sin haber garantizado el derecho de defensa de BEAR CREEK y sin
haber motivado debidamente su decisién, se puede concluir que dicha

decision es ilegal y arbitraria.

i. La expropiacion ilegal del Estado y ia posicion que ha adoptado para
defenderla no solo afecto ia propiedad de BEAR CREEK, sino que
vulnerd un principio basico de! ordenamiento juridico peruano: la
seguridad juridica. Esto, en tanto que confiscar la propiedad a un
privado a la entera discrecionalidad del Estado elimina la
predictibilidad que estos necesitan sobre el stafu quo de su propiedad
para poder ejercer de forma plena sus derechos economicos y sus
libertades. '

I.  INTRODUCCION

4. En su informe de experto, el Dr. Eguiguren habla en extenso sobre dos
temas: (i) la supuesta discrecionalidad del Estado Peruano (en adelante, el
Estado) para otorgar la autorizacion regulada en el articulo 71 y la supuesta
discrecionalidad para retirarla®; y (ii) la existencia de un supuesto fraude o
simulacion que harian invalida la autorizacién otorgada a BEAR CREEK
mediante el Decreto Supremo 083-2007-EM (en adelante, DS 083)2

"Ver EGUIGUREN, parrafos 8 al 46 y 53 al 75.

? Ver EGUIGUREN, pérrafo 47 al 52,




5.  Sin embargo es llamativo que el Dr. Eguiguren ha dejado de lado los dos
temas centrales de la discusion entre BEAR CREEK y el Estado: (i) ia
existencia y afectacion del derecho de propiedad, y (ii) la vulneracion a la

seguridad juridica.
6. En el presente informe explicaremos que:

a. BEAR CREEK adquirio validamente un derecho de propiedad sobre
las concesiones mineras en dos distritos de la provincia de Chucuito,
en el departamento de Puno y dentro de los 50 kilometros de la
frontera con Bolivia. En consecuencia al momento en que se deja sin

~efecto el DS 083 BEAR CREEK. ya era propietario de las

concesiones mineras.

b. En consecuencia ef Estado afecté ilegalmente el derecho de
propiedad de BEAR CREEK sobre las concesiones mineras al
derogar el DS (83.

c. El comportamiento del Estado no solo afectd el derecho de
propiedad de BEAR CREEK sino también el principio de seguridad
juridica que irradia todo el ordenamiento juridico y consolida la

interdiccion de la arbitrariedad.

. BEAR CREEK ADQUIRIO VALIDAMENTE UN DERECHO DE
PROPIEDAD SOBRE LAS CONCESIONES MINERAS

7. El caso entre BEAR CREEK y el Estado se sustenta en un hecho no
controvertido: gue BEAR CREEK adquirid, con autorizacion del Estado, el

derecho de propiedad sobre las concesicnes mineras en discusion.




8. Para tener dicho derecho fuvo que:

a. Obtener una declaracion de necesidad publica por decreto supremo
que habilta a BEAR CREEK, como extranjero, a adquirir la
concesion minera dentro de los 50 kilometros de frontera, en base a

la excepcidn contemplada en el articulo 71 de la Constitucion.

h. Obtener la propiedad de la concesién a través de contratos de

adquisicién en ejecucion de contratos de opcion anteriores.

A. BEAR CREEK obtuvo validamente la declaracion de necesidad publica
exigida por el Art. 71 de la Constitucion

9. Como ya se analizé en extenso en mi 1er informe,’® el primer requisito para
gue BEAR CREEK pueda ser propietario de las concesiones mineras era que
obtenga una declaracion de necesidad publica del Consejo de Ministros que

lo autorice a ser propietario dentro de los 50 kildmetros de la frontera.

10. Como también expliqué en mi 1er informe*, la declaracién de necesidad
publica, (contenida en un decreto supremo autoritativo) es un dispositivo
juridico de caracter especifico y concreto cuya finalidad es habilitar a BEAR
CREEK a adquirir y poseer derechos mineros y otros complementarios en la
zoha de frontera con Bolivia conforme al articulo 71 de la Constitucion y al
articulo 13 del Decreto Legislativo No. 757 {(en adelante, D. Leg. 757). Esta
autorizacion se integra como parte del derecho de propiedad de manera que
la propiedad adquirida posteriormente es una auténtica propiedad, con todos
los atributos que esta concede, equiparable a la propiedad de cualquier
hacional. No es, por tanto, una propiedad de segunda categoria. El acto de

autorizacion es, asf, un acto particular con efectos particulares vy

* ver BULLARD 1, parrafos 35 y 36.

4 ver BULLARD 1, pérrafos 165 y 186.




especificamente definidos: integrarse a la propiedad como parte componente

de ella.

11. Segln el Dr. Eguiguren, esta declaracidon de necesidad publica nacié de la
discrecionalidad del Consejo de Ministros.® No obstante, como indiqué en mi
1re informe® el marco legal peruano no otorga a dicha entidad la libertad
absoluta para decidir si declara o no necesidad publica que origina la
autorizacién para la obtencién del derecho de propiedad. Por el contrario, el
marco legal prevé un procedimiento administrativo, requisitos y parametros
que deben ser considerados para otorgar la autforizacién para adquirir el
derecho de propiedad o posesién por un exiranjero deniro de los 50
kildbmetros de frontera.

() Requisitos del Texto Unico de Procedimientos Administrativos
(TUPA) del Ministerio de Energia y Minas (MEM)

12. EI Dr. Eguiguren sostiene en su informe’ que la autorizacion para adquirir
derechos de propiedad dentro de zona de frontera por un exiranjero es un
acto meramente discrecional y que ho constituye un acto administrativo sino
un acto politico. Tales afirmaciones son totalmente contradictorias con el

marco legal peruano.

13. De acuerdo al Derecho Administrativo Peruanog, los procedimientos
administrativos, para ser exigibles, deben ajusiarse a los requerimientos y
requisitos del Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de la
entidad correspondiente. Es obligatoric para toda entidad contar con un
TUPA y que el mismo incluya todos los procedimientos administrativos que

se siguen ante la entidad respectiva. Un TUPA regula por tanto (1)

8 ver EGUIGUREN, pdrrafos 23 y 24.
8 \er BULLARD 1, parrafos 147 a 171.

7 Ver EGUIGUREN, parrafos 23 y 24.




14.

15.

16.

procedimientos administrativos y (2} los requisitos que debe cumplir el
administrado para obtener el resultado perseguido a través del procedimiento

respectivo.

Sobre el particular, el articulo 36 numeral 1 de la Ley N°® 27444, la Ley del

Procedimiento Administrativo General (“LPAG") establece lo siguiente:

“36.1. Los procedimientos, requisifos y costos administrativos
se esfablecen exclusivamente mediante decreto supremo o
norma de mayor jerarquia, norma de la mas alta autoridad
regional, de Ordenanza Municipal o de la decision del titular de
las entidades autbnomas conforme a la Constitucion, segtin su
naturaleza. Dichos procedimientos deben ser
compendiados y sistematizados en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos, aprobados para cada
entidad.”® (El resaltado es agregado).

El articulo 37 de la LPAG establece el contenido obligatorio de fodo TUPA, lo
cual incluye una relacion de todos los procedimientos administrativos que se
levan a cabo ante la entidad, una descripcion taxativa de los requisitos
exigidos para cada procedimiento, y demas informacion relativa al tramite y
procedimiento de cada procedimiento.® A su vez, el articulo 38 de la LPAG

regula la aprobacién, publicacién y modificacién de los TUPA™.

De acuerdo con Morédn Urbina, los TUPA tienen la finalidad de simpilificar el
régimen de las normas de seguridad a la inversion privada'' y brindar
informacion a los ciudadanos que haga mas facil la relacién del administrado
con la Administracion Publica, dandole a esta mayor transparencia vy

seguridad'. La Iégica de estos documentos es restringir Ia discrecionalidad

% |.PAG, Articulo 36 (BULLARD 005).

? LPAG, Articuto 37 {(BULLARD 005).

9| PAG, Articulo 38 (BULLARD 005).

" MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Adminisirativo General, Gaceta

Juridica, Décima Edicidn, Lima, 2014, p. 266. (BULLARD 033)

2 [dem, p. 267. (BULLARD 033)
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de ia Administracion. Es justamente por ello que una entidad no puede
requerir mayores requisitos gue los comprendidos en el TUPA incluso si
éstos hubiesen sido establecidos en otra norma, tal como lo ha determinado

la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI en

miltiples oportunidades. Sobre el particular, el articulo 36, numeral 2 de la
LPAG dispone:

“Las entidades solamente exigiran a los administrados el
cumplimiento de procedimientos, la presentacion de
documentos, el suministro de informacién o el pago por
derechos de tramitacién, siempre que cumplan con los
requisitos previstos en el numeral anterior. Incurre en
responsabilidad la autoridad que procede de modo
diferente, realizando exigencias a los administrados fuera
de estos casos.”

17. En tal sentido, la incorporacion de un procedimiento al TUPA significa que
estamos frenfe a un procedimiento administrativo y que los limites a la

discrecionalidad de la Administracion alli contenidos son exigibles.

18. De acuerdo con el TUPA del Ministerio de Energia y Minas (MEM)", ia
aprobacion de inversion para la adquisicion de propiedades mineras e
inversiones por extranjeros en zonas de frontera (Procedimiento 53'°) esta
sujeta a la presentacion de una solicitud con un anexo gue contenga
informacion sobre el inversionista, los bienes objeto de adquisicion, el

proyecto que pretende desarrollarse, los plazos de inversion, entre otros.

B | PAG, articulo 36.2 {BULLARD 005)

™ Cabe sefialar que aun cuando esta recogido en el TUPA del MEM, Ia autoridad competente para resolver la
solicitud es la Presidencia de Consejo de Ministros de acuerdo con lo sefialado en el mismo documento
compilatorio. (BULLARD 034)

'* Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Energia y Minas. (BULLARD 034)
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19. Con respecto al Procedimiento 53, el TUPA establece lo siguiente:

S [APRCBMGAM OF INVERGLIN PARA LA ALCAAGICHS OF EHAS T [ BORICITUD D& ALUSHES b FOrUATE, DONBENANDO Bl MUNRRE: DE AU, 0 o Thrase | Pantdwin s
[ RERRCNES POREY £ 20N 5 : BETOH DL S N RN, Arrkwawie [ wAmndka
PORY ke 1 Bix) fompiag | yMPsEa
Base Lot [ desrer Gt
e e T b Te ) N (B Derae
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20. Ademas, de acuerdo con el articulo 33 del Decreto Supremo 162-92-EF'7,

cualquier solicitud de autorizacién para adquisicion de propiedad ¢ posesion

de bienes por extranjeros en zonas de frontera debe contener la informacion
indicada en el Anexo !lI del mismo decreto supremo. La informacion

requerida mas relevante contenida en tal Anexo |l es la siguiente:

"ANEXO lil

SOLICITUD DE AUTORIZACION PARA ADQUISICION DE
PROPIEDAD O POSESION DE BIENES POR EXTRANJEROS
EN ZONAS DE FRONTERA

A) PARTICIPACION DIRECTA

I. IDENTIFICACION DEL INVERSIONISTA:

(-0

2. Personas juridicas:

2.1 Nombre o razon social: ................

*® progedimiento 53 contenido en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Energia
y Minas. Algunos fragmentos han sido omitidos. (BULLARD 0034}

7 Decreto Supremo 162-92-EF. Articulo 33.- Para efectos de obtener la autorizacion previa a que se refiere el
articulo anterior, los inversionistas extranjeros o las empresas en que éstos participen deberan presentar una
solicitud al Ministerio del sector correspondiente a la actividad econdmica que deseen desarrollar. Dicha
solicitud deberd contener la informacién gue se indica en el Anexo lll del presente Decreto Supremo, gue
forma parte integrante de! mismo.

Una vez realizada la inversién, debera registrarse en moneda de libre converiibilidad ante el Organismo
Nacional Competente, segln corresponda.

(El subrayado es nuestro.) {BULLARD 023)
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2.2 Nacionalidad: ................

()

2.7 Representante legal del inversionista: (en el Peru)
Nombre: ...............

Direccion: ................

Teléfono: ................

1. INFORMAC!ON SOBRE LOS BIENES OBJETO DE
ADQUISICION:

1. Tipo de bienes: ................

2. Derecho que se adquiere sobre los bienes: ................
3. Monto total de la nueva inversién: US$ ................

4. Destino de la inversion:

4.1 Sector econémico: ................

4.2 Breve descripcion del proyecto: ................

()

4.3 Empresa receptora de la inversion: {de ser el caso)
(-..)

5. Plazo previsto para realizar la inversién (en caso de
adquisicion a plazos de los bienes): ................

.y

21. La inclusion del tramite especifico que da origen al DS 083 en el TUPA
acredita que (1) la afirmacidn del Dr. Eguiguren (que no hace referencia a la
existencia de un TUPA y sus consecuencias en su analisis) que la

autorizacién de propiedad en zona de frontera por extranjeros no es un

¥ EJ Anexo 1l completo es parte del Decreto Supremo 162-92-EM. (BULLARD 023)
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tramite administrativo es contraria al marco legal peruano, pues estando
frente a un trdmite administrativo la decision final de la autoridad, expresada
en el Decreto Supremo, es un acto administrativo, y (2) su afirmacion de que
estamos ante un acto politico y completamente discrecional tampoco se

sostiene en el marco legal.

(i) Requisitos del Reglamento de los Regimenes de Garantia de la

Inversion Privada

22. Pero el TUPA del MEM no es la Unica disposicion que regula el otorgamiento
de la autorizacién para adquirir propiedad por extranjeros en zona de
frontera. Los articulos 32 y 33 del Decreto Supremo 162-92-EF, Reglamento
de los Regimenes de Garantia de la Inversidn Privada, establecen que la
autorizacion debera contar con la opinion favorable del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas, la cual tendrd en consideraciéon aspectos de

seguridad nacional®.

¥ Decreto Suprema 162-92-EF .-

Articulo 32.- De conformidad con lo prescrito en el articufo 126 de la Constitucion de 1979 y el articulo 13
del Decreto Legislativo N° 757, para el jercicio de los derechos de propiedad o posesion de minas, tietras,
bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia por inversionistas extranjeros, ya sea directa o
indirectamente, en las dreas comprendidas dentro de los cincuenta kildometros de las fronteras del pais, se
requerird obtener previamente la correspondiente autorizacion, la misma que se otorgara por resolucion
suprema refrendada por el Ministro que eferza la Presidencia de! Consejo de Ministros y ¢l Ministro del
Sector correspondiente. Dicha autorizacién deberd contar con la opinién favorable del Comandoe Conjunto
de las Fuerzas Armadas, por las consideraciones gue se establecen en los siguientes parrafos.

En Ia Resolucién Suprema a que se refiere el pamafo antefior se estableceran las_condiciones o
limitaciones para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesion_correspondientes, los mismos gue
solamente podran ser restringidos por razones de sequridad nacional.

Se entiende por razones de seguridad nacional fas requeridas para garantizar la independencia, soberania
e integridad territorial de la Republica, asi como el orden inferno, conforme a tn prescrito en el articulo 275
de la Constitucion de 1978,

Articulo 33.- Para efectos de abtener la autorizacion previa a que se refiere el articulo anterior, los
inversionistas extranjeros o las empresas en que éstos participen deberan presentar una solicitud al
Ministerio_del sector correspondiente a la actividad econdémica que deseen desarrollar. Dicha solicitud
debera contener la informacién gue se indica en el Anexo [l del presente Decreto Supremo. gue forma
parte integrante def mismo.

Una vez realizada la inversidn, debera registrarse en moneda de libre convertibilidad ante el Organismo
Nacional Competente, segln corresponda.

(El subrayado es agregado). (BULLARD 023)
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23. De acuerdo con el Dr. Eguiguren, los aspectos de la seguridad nacional que
el Comando Conjunto debe tener en cuenta no se limitan a la defensa
nacional frente al riesgo de agresién externa, sino que comprende el orden

interno. Los parrafos 37 y 40 de su informe sefialan lo siguiente:

“Fl Dr. Bullard (...) alega que la tnica razén por la que
existe el Articulo 71°, segundo parrafo, es por un concepto
de seguridad nacional frente a agresiones externas. Esta
afirmacion no es correcta, pues solo contempla uno de los
aspectos que involucra la sequridad 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 vy Ia paz social, en la preservacion de la
seguridad nacional, gue actualmente tiene una dimensién
integral.”

(--)

“{...) como se puede apreciar en el texto del articulo 71° de
Ia Constitucion, en él no hay ninguna referencia a que la
prohibicién impuesta a los extrahjeros tenga como
fundamento la preservacion de la defensa nacional frente a
una amenaza o agresion externa. Este es solo uno de los
fundamentos  implicitos que explican la norma
constitucional, pero no puede confundirse la Segquridad
Nacional, que tiene cardcter inteqral, con la Defensa
Nacional, v menos_limitarla_a la defensa exterior o
proteccion frente a una agresion externa.””® (El subrayado
es agregado).

24. No obstante, la propia Constitucion distingue los conceptos de orden interno
y seguridad nacional. De acuerdo con los articulos 165 y 166 mientras que el
orden interno esta a cargo de la Policia Nacional del Pert (que depende del
Ministerio del Interior), las Fuerzas Armadas (que dependen del Ministerio de

Defensa) garantizan la independencia, soberania e integridad territorial de la

X EGUIGUREN parrafos 37 y 40.
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Republica (sequridad nacional). Solo durante los estados de excepcién las

Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno?'.

25, Si la seguridad nacional incluye el orden interno, ;Por qué dos instituciones
diferentes velan por cada concepto? ;For qué las Fuerzas Armadas no
tienen plena competencia sobre el orden interno, sino Unicamente en estados
de excepcion (estade de emergencia o estado de sitio)? La respuesta es

simple: Porque se trata de dos concepios diferentes.

26. Ahora bien, el Decreto Supremo 162-92-EF tnicamente requiere la opinién
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas para evaluar la declaratoria

de necesidad pt]blicazz. Si esta norma no requiere la opinion de la Policia

2! Constitucion Politica del Pert.

Articulo 165°.- Las Fuerzas Armadas estén constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea.
Tienen coemo finalidad primordial garantizar la independencia, la soberania y la integridad territorial de la
Republica. Asumen el control del orden intermo de conformidad con el articulo 137° de la Constitucion.

Articulo 166°.- La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el arden
interno. Presta proteccidn y ayuda a las personas vy a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y
la seguridad del pairimeonio pdblico y del privado. Previene, investiga v combate la delincuencia. Vigila y
controla las fronteras.

Articuio 137°.- El Presidente de la Repiblica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo
determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al Congreso o a la Comisidn
Permanente, los estados de excepcidn que en este articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de Ia paz o del orden inferno, de catastrofe o de graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacidn. En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse el
gjercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunién y de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del
articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a
nadie.

El pfazo del estade de emergencia no excede de sesenta dias. Su prorroga requiere nuevo decreto. En estado
de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control dej orden interno si asl o dispone el Presidente de la
Reptblica. ‘

2. Estado de sitio, en case de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan,
con mencion de los derechos fundamentales cuyo ejercicic no se resiringe o suspende. El plazo
correspondiente no excede de cuarenta y cinco dias. Al decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de
pleno derecho. La prérroga requiere aprobacion del Congreso. {(BULLARD 003)

# Decreto Supremo 162-92-EF.

Articulo 32.- De conformidad con lo prescrito en el articulo 126 de la Constitucidn de 1979 y el articulo 13 del
Decreto Legislativo N° 757, para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesién de minas, tierras,
bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia por inversionistas exiranjeros, ya sea directa o
indirectamente, en las dreas comprendidas dentro de los cincuenta kilémetros de las fronteras del pais, se
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Nacionai del Pert es porque el “orden interno” no es un tema relevante a fin
de decidir si se autoriza 0 ho a un extranjero a adquirir propiedad en zona de
frontera. Como expligué en mi primer informe, una situacion que afecie el
orden interno sera relevante para estos efectos solamente si puede debilitar

fa defensa nacional frente a una amenaza externa.”

27. En efecto, si el orden interno fuera relevante ;Por qué solo se pide ia
autorizacion dentro de los 50 kilémetros de la frontera? ;Acaso no pueden
motivarse disturbios por minas ubicadas en el resto del territorio de la
Repiblica? ¢ Como explicar que ia “potestad revocatoria” solo quepa en
frontera si el objetivo es el orden interno? ¢ Seria legitimo expropiar las
concesiones otorgadas en cualquier parte del territorio alegando la existencia
de disturbios que atentan contra el orden interno? Estos aspectos no son

focados por el Dr. Eguiguren en su reporie.

28. Por ello, la opinion que emita el Comando Conjunte de las Fuerzas Armadas,
en aplicacion del Decreto Supremo 162-92-EF, debera restringirse a la

seguridad nacional entendida como defensa externa.

requerira obiener previamente la correspondiente autorizacion, la misma gque se oforgara por resolucion
suprema refrendada por el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector
correspondiente. Dicha autorizacidén deberd contar con la opinion favorable del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas, por las consideraciones gue se establecen en los siguientes pérrafos.

En la Resolucién Suprema a que se refiere el pamrafo anterior se estableceran las condiciones o limitaciones
para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesion correspondientes, los mismos que solamente
podran ser restringidos por razones de sequridad nacional.

Se entiende por razones de sequridad nacional las requeridas para garantizar la independencia, soberania e
integridad territorial de la RepUblica, asi como e} orden interno, conforme a lo prescrito en el articulo 275 de la
Constitucion de 1979.

Articulo 33.- Para efectos de obtener la aulorizacién previa a que se refiere el articulo anterior, los
inversionistas extranjeros o las empresas en que ésios participen deberan presentar una solicitud al Ministerio
del sector correspondiente a la actividad econdmica gue deseen desarmrollar. Dicha solicitud deberd contener
la_informacion gue se indica en el Anexo 1l del presente Decreto Supremo, que forma parte integrante del
mismo.

Una vez realizada la Inversidn, deberd registrarse en moneda de libre convertibilidad ante el Organismo
Nagcional Competente, segin corresponda.

(El subrayado es agregado). (BULLARD 003)

2 \er BULLARD 1, parrafos 142-146.
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29. Por ofra parte, el Dr. Eguiguren alega una afectacién a la seguridad nacional
sustentada en los problemas en los intercambios comerciales con Bolivia, o
como por ejemplo, los problemas en movimiento de mercaderias por cierre
del puente que unia ambos paises por los movimientos de protesta descritos
detalladamente por el Estado en su memorial de contestacion de la
demanda.?® Ello constituye una confusién conceptual entre un problema de

seguridad nacional y un problema de relaciones con otro pais.

30. La afectacion del comercio o de fa movilidad de personas o mercaderias no
pone en riesgo la seguridad nacional ni implica el riesgo de un conflicto
armado. No es posible considerar cualquier afectacion a las relaciones con
otros paises como un problema de “seguridad nacional’, en tanto este ditimo
concepto abarca la independencia, soberania e integridad territorial de la
Republica y no meros problemas de relaciones comerciales temporales que,
ademas, no son imputables a la inversion de BEAR CREEK sino a la falta de

accion efectiva por parte de las autoridades.

31. Lo anterior se puede apreciar claramente de la Nota VRE-DGRB-UAM-
011786/2011-8590 de fecha 7 de junio del 2011 enviada por el gobierno
boliviano a la Embajada del Pert en Bolivia.?® Como se desprende del texto
del mencionado documento, no existen ninguna alusién ni se hace referencia
a ningun término que indique un posible conflicto militar que ponga en riesgo
la seguridad nacional. Se trata claramente de un problema
comercial/migratorio, derivado del no funcicnamiento de un grupo de oficinas
administrativas. El gobierno boliviano se limita a hacer referencia al problema
del cierre de las oficinas de aduanas, migraciones y SENASA en
Desaguadero, oficinas que permanecian cerradas por los problemas

existentes con la poblacién. De hecho el gobierno boliviano hace referencia a

2 ver EGUIGUREN pérrafos 71y 72.
% yer el memorial de contestacién de la demanda, pamafo 103.

% var ) memorial de contestacion de la demanda, anexo R-075.

18




32.

33.

34.

“razones humanitarias” generadas por la imposibilidad de transito de
personas y mercaderia que estan generando problemas econdmicos a las
exportaciones y al transporte, y no a razones de seguridad externa y menos
aun al riesgo de un conflicto armado. Se trata claramente de un problema
comercial/migratorio, no de un problema que ponga en riesgo la seguridad
nacional. Debe resaltarse ademas que el problema es causado por los
manifestantes y no por la ftitularidad de las concesiones mineras gque,

ademas, se encontraban en una zona distinta.

Asi, siguiendo la definicién de “seguridad nacional” empleada por el Dr.
Eguiguren, los problemas de intercambio comercial y migratorio con Bolivia
no son problemas de seguridad nacional. De acuerdo con el propio informe
del Dr. Eguiguren, la seguridad nacional involucraria el mantenimiento de la
paz y el orden tanto internamente como con respecto a los demas paises.”’
No obstante, no se explica como disrupciones'comerciales o migratorias en
una regién limitrofe pueden ser escaladas, sin mayor razonamiento ni

sustento, a problemas de seguridad nacional.

En el peor escenario, este tipo de problemas comerciales podrian implicar
una afectacion a las relaciones diplomaticas con otros paises, pero ello no
implica, en forma alguna, una afectacion a la seguridad nacional. No existe
un riesgo frente a una fuerza exiranjera y nada indica en los hechos que elio

haya sido asi.

Ademas, como ya mencioné, la interpretacion empleada por el Dr. Eguiguren
llevaria a considerar que el régimen constitucional da un trato diferenciado
injustificado a los propietarios extranjeros respecto de los propietarios
nacionales. Si el concepto de seguridad nacional en efecto incluyera el orden
interno, no habria justificacion de por qué, en caso de ocurrir disturbios

internos en zonas de frontera que amenazaran la seguridad nacional, se

% ver EGUIGUREN, parrafos 37, 40 y 46.
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35.

36.

37.

38.

podria restringir los derechos de propiedad de los extranjeros, mas no de los
propietarios nacionales. La diferenciacién entre extranjeros y nacionales no
puede explicarse en el riesgo de disturbios internos en las zonas cercanas a

la frontera.

La Constitucién hace efectivamente una diferencia para la propiedad de
extranjeros dentro de los 50 kildmetros de frontera. Esta diferencia de basa
en la concurrencia de dos factores: (1) el caracter extranjero del titular y (2) la

propiedad dentro de la zona de frontera.

Estos factores son concurrentes. No hay ninguna restriccion para que un
extranjero sea titular de derechos de propiedad en el resio del territorio
nacional. Tampoco hay ninguna restriccion para que el un nacional sea titular
de derechos en la zona de frontera. Ello demuestra que el orden internc no

es relevante para la autorizacion.

De esta concurrencia de elementos se demuestra que la preocupacion que
se busca atender es una de seguridad nacional frente a una amenaza
externa. Lo que preocupa a la Constitucion es el riesgo que la titularidad del
extranjero debilite la seguridad en la zona fronteriza frente a un ataque
externo. De ser un problema de orden interno la restriccion deberfa existir en
todo el territorio de la Republica y no tener ninguna relacién con ia

nacionalidad del titular.

(iii) La declaracion de necesidad pliblica que debe ser efectuada por el

Consejo de Ministros
De acuerdo con el articulo 71 de la Constitucién, el Consejo de Ministros

debe declarar la necesidad publica para efectos de la inversion que el

extranjero va a efectuar dentro de los 50 kildmetros de la frontera, para que

20




39.

40.

este pueda validamente adquirir derechos de propiedad. La posicion deil Dr.

Eguiguren es que esta facultad es discrecional.?®

Sin embargo, el Consejo de Ministros no tiene amplia discrecionalidad para
decidir el otorgamiento del derecho. En primer lugar, el Consejo de Ministros
no tiene la libertad para elegir si se pronuncia o no sobre un pedido de
declaracién de necesidad publica. Como se vio, existe en el TUPA del MEM
un procedimiento administrativo especifico que limita la discrecionalidad de
quienes otorgan la autorizacion. Por ello, no se aprecia de donde se deriva
que es un acto politico sujeto a una discrecionalidad irrestricta como sostiene

en Dr. Equiguren®.

En segundo lugar, el Consejo de Ministros no puede solicitar cualquier
informacién que considere conveniente, sino que esta limitado a requerir la
documentacion establecida en el TUPA, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 36 de la LPAG®. Sus facultades estan por tanto muy lejos de ser
discrecionales, y estan por el contrario regladas por las normas citadas. El
requerimiento de informacion adicional puede ser calificada como barrera
burocratica ilegal y el funcionario involucrado puede incluso incurrir en
responsabilidad administrativa®!. Ello es un claro indicador que no existe la

discrecionalidad que se alega.

% Ver EGUIGUREN, parrafos 19 al 24.

2 dem.

% De acuerdo con lo establecido por el articulo 36 de la LPAG, los TUPA contienen Ja informacion que pueden
solicitar las entidades administrativas:

LPAG. Articulo 36.-

36.1 Los procedimientos, requisitos y costos administrativos se establecen exclusivamente mediante decreto
supremo ¢ horma de mayor jerarquia, norma de la mas alta autoridad regional, de Ordenanza Municipal o de
la decisién del titular de las entidades autdnomas conforme a la Constitucién, segin su naturaleza. Dichos
procedimientos deben ser compendiados y sistematizados en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos, aprobados para cada entidad. (BULLARD 005}

31| PAG. Articulo 38.-

38.8 Incurre en responsabilidad administrativa el funcionario que:
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41.

42.

En tercer lugar, el Consejo de Ministros no puede denegar la declaracién de
necesidad publica bajo cualquier argumento, sino gue la norma sectorial
(Decreto Supremo 162-82-EF) solo la condiciona a riesgos de defensa
externa: “En Ia Resolucién Suprema a que se refiere el pdrrafo anterior
se establecerdn las condiciones o limitaciones para el ejercicio de los

derechos de propiedad o posesién correspondientes,_los mismos que

solamente podrin ser restringidos por razones de seguridad

nacional.” (Ei subrayado es agregado)

De alli que declaracién de necesidad puablica no nazca de la mera
discrecionalidad de la administracién. Sobre el particular, resulta pertinente
traer a colacién la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el

Expediente 0013-2003-CC/TC, citada por el Dr. Eguiguren en el parrafo 20

de su informe que sostiene™:

“l a competencia estatal discrecional es aguella en donde
la__Constitucién vy demds normas del blogue 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 o __inconveniencia de su
realizaciéon _quedan sujetos al criterio politico de quien
gjerce la_ competencia.”

a) Solicita o exige el cumplimiento de requisitos que no estan en el TUPA o que, estando en el TUPA, no han
sido establecidos por la normatividad vigente o han sido derogados.

{.-)

Sin perjuicio de lo anterior, las exigencias establecidas en los literales precedentes, también constituyen una
bartera burccratica ilegal, siendo aplicables las sanciones establecidas en el articulo 26 BIS del Decreto Ley
25868, Ley de Organizacidon y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPL” (BULLARD 005)

%2 Macreto Supremo 162-92-EF (BULLARD 023).

% EGUIGUREN pérrafo 20, y Anexo R-095.
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43.

44,

45.

46.

47.

Por tanto, queda claro que BEAR CREEK obtuvo vélidamente la autorizacion
para ser propietario al haber logrado la declaratoria de necesidad publica por
parte dei Consejo de Ministros, la misma que fue emitida tras haberse
verificado el cumplimiento de las “condiciones, recaudos 0 procedimientos
especificos” contemplados en la legislacion aplicable, vale decir, los
requisitos del TUPA del MEM y la opinidn favorable del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas, de acuerdo con lo exigido por el Reglamento de los

Regimenes de Garantia de la Inversion Privada.

. BEAR CREEK adquirié validamente la propiedad de las concesiones a

través de la ejecucién de los contratos de opcién.

El segundo requisito para que BEAR CREEK adquiera validamente las
concesiones mineras era, una vez obienida la autorizacién, la fransferencia

de las mismas a su propiedad.

En el presente caso, dichas concesiones ya eran propiedad de un privado, la
Sra. Jenny Karina Villavicencio (en adelante, la Sra. Villavicencio), con la
que BEAR CREEK habia firmado confratos de opcién para la adquisicion de

las mismas.

Una vez obtenida la declaracion de necesidad ptblica y autorizado a tener
propiedad dentro de los 50 kilémetros de la frontera, BEAR CREEK ejerci6 su
derecho de opcion y firmd contratos para la adquisicion de las concesiones,

convirtiéndose en propietario.

Sin embargo, el Estado ha alegado que BEAR CREEK violé la Constitucion
al celebrar los Contratos de Opcién con la Sra. Villavicencio sobre las
concesiones bajo cuestion. De acuerdo con la posicién del Estado, mediante
tales contratos BEAR CREEK pretendié soslayar el mandato establecido en

el articulo 71 de la Constitucion, por el cual:
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“ .dentro de cincuenta kilbmetros 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(...)”

48. De acuerdo con el Estado, aquello configuraria un intento de fraude a la
Constitucion que justificaria la pérdida de BEAR CREEK de las concesiones.
En su informe de experto, el Dr. Eguiguren coincide, aunque sin entrar a una
explicacion detallada, con tal posicién, y refiere lo siguiente en el parrafo 50

de su informe:

“De probarse que la empresa Bear Creek, en forma
indirecta, ejercio 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 autorizacién, se
configurara una situacion irregular que acarrearia la
pérdida de tales derechos en beneficio del Estado. Es
decir, que de acreditarse que la empresa actué de manera
indirecta a través del accionar de una ciudadana peruana,
habria incurrido en una violacién flagrante del articulo 71°
de la Constitucion, que la descalificaba para poder obtener
vilidamente la declaracion de necesidad publica y la
autorizacién para adquirir directamente las referidas
concesiones mineras.”

49. Al respecto, considero que la posicion del Estado, compariida por el Dr.
Eguiguren en su Informe, es errada. BEAR CREEK actué en todo momento
en respeto de la Constitucion, de buena fe, y de manera transparente frente
al Estado.

50. En el presente acapite explicaré que:

a. El Estado conocié en todo momento de la existencia de tales
contratos de opcioén, porque BEAR CREEK fue transparente en todo

momento con respecto a ellos.
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51.

52.

b. Los contratos de opcion gue celebré BEAR CREEK con la Sra.

Villavicencio no fueron, tal como ha alegado ¢l Estado, un esquema
fraudulento que buscara eludir disposiciones constitucionales que le
impedian ser titular de propiedad a 50 km de la frontera. Por el
contrario, los contratos de opcién tuvieron un fin legitimo y son el

gjercicio valido de derechos frente al marco legal existente.

Incluso en el supuesto negado que fos contratos de opcion
celebrados por BEAR CREEK contravinieran la Constitucion, el
Estado habria convalidado la supuesta situacion irregular, al haber

emitido e} decreto supremo autoritativo.

. Ademas, cabe resaltar que los plazos para declarar la nulidad del

decreto supremo autoritativo (que convalidé el cumplimiento de los
requisitos por parte de BEAR CREEK) han prescrito.

La celebracién de los contratos fue conocida por el Estado

Ei Estado ha alegado, en su memorial de contestacién a la demanda,® que
la firma de los contratos de opcion, configurd un esquema fraudulento para
eludir el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 71 de la

Constitucion.

Esto no es correcio ya que el Estado conocia la existencia de tales contratos
de opcién. A pesar de tal conocimiento, no planted ninguna objecion a BEAR
CREEK. Tampoco realizo ninguna accién destinada a invalidar o revertir el

efecto de tales confratos en ese momento.

3 vvar memorial de contestacion de demanda, parrafos 46 y 47.
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53.

54,

55.

56.

Por el contrario, el Estado, conociendo tales contratos de opcién, otorgo los
permisos para adquirir las concesiones localizadas en la zona restringida de
50 km cercanos a la frontera. Fue solo tiempo despues, encontrandose en la
necesidad de justificar ex post el DS 032 (que habia sido emitido de forma
arbitraria), que el Estado argumentd gque tal expropiacién se debié a la

supuesta forma fraudulenta en la que se adquirieron las concesiones.

Como refiere BEAR CREEK en el paragrafo 39 de su memorial de demanda,
cuando solicité el permiso para obtener las concesiones ante el MEM,
adjuntd a la solicitud una copia de los coniratos de opcion, junto con el resto
de la documentacion pertinente a tal solicitud, la cual incluia la designacion
de la Sra. Villavicencio como apoderada con facultades bancarias de BEAR
CREEK. La calidad de apoderada con facultades bancarias de la Sra.
Villavicencio no solo no era un acto oculto, sino que era un acto puesto en

conocimiento del Estado,

Esta solicitud fue subsecuentemente evaluada por el Estado. El resultado de
tal evaluacion fue la aprobacion de la transferencia de las concesiones. El
Estado no puede alegar, entonces, que dic aquella aprobacion sin tener
conocimiento de los contratos de opcion y de la designacion de la Sra.
Villavicencio como apoderada de BEAR CREEK.

Asi, incluso suponiendo que el Estado no hubiera tomado conocimiento de
los contratos de opcion y de la designacion de la Sra. Villavicencio como
apoderada con facultades bancarias de BEAR CREEK a pesar de que estos
documentos le habian sido presentados directamente, ello se deberia a un
acto de negligencia de su parte. Si el Estado recibi6 la referida solicitud de
BEAR CREEK, gue contenia los contratos de opcidn y la partida registral que
contenia la designacion de la Sra. Villavicencio como apoderada con
facultades bancarias de BEAR CREEK, y la aprobé sin revisar su contenido,

el Estado peruano ho puede, de buena fe, alegar desconocimiento de los
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contratos de opcién y de la designacion de la Sra. Villavicencio como
apoderada con facultades bancarias de BEAR CREEK y sus consecuencias.
Menos alin puede ampararse en su inaccion para justificar la revocacion del

permiso ya otorgado.

57. Finalmente, incluso descontando el hecho que BEAR CREEK habia
informado al Estado de los contratos de opcion y de la designacion de la Sra.
Villavicencio como apoderada con facultades bancarias de BEAR CREEK, el
Estado no puede alegar su desconocimiento pues BEAR CREEK los hizo

publicos mediante inscripcién en los Registros Publicos.

58. En efecto, tras haber celebrado los dos contratos con la Sra. Villavicencio,
estos fueron inscritos en las partidas registrales correspondientes al Registro
de Propiedad Minera de la Zona Registral N° 12, Sede Arequipa.*® De igual
forma, la designacion de la Sra. Villavicencio como apoderada con facultades
bancarias de BEAR CREEK fue inscrita en la partida registral No. 11395167,
en la Oficina Registral Lima.*® Elio significa que los contratos de opcion y ia
designacion de la Sra. Villavicencio como apoderada con facultades
bancarias de BEAR CREEK y cualquier interesado podia acceder a ellos,
incluyendo el Estado. No es coherente sostener, entonces, que BEAR
CREEK actué de forma disimulada y fraudulenta para defraudar la

Constitucion.

59. Cabe resaltar que de acuerdo con lo establecido en el articulo 2012 del
Codigo Civil, "Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que foda

persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones. "7

% |nscripcion de los contratos de opcion de transferencia. (C-0020 y C-0021)
% Otorgamiento de poderes bancarios. (C-0017)

¥ (BULLARD 069)
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60.

61.

62.

63.

En conclusion, el Estado si tenia conocimiento de los contratos de opcicén
celebrados entre BEAR CREEK vy la Sra. Villavicencio y la relacion entre
elios. incluso si no hubiera tenido conocimiento, eso se deberia Gnicamente a
la negligencia del propio Estado, y este no puede alegar tal omision para
justificar la expropiacion a BEAR CREEK. El Estado no puede sostener que
BEAR CREEK tuvo la intencidon de ocultar tales hechos o de actuar de mala

fe.

(i) La celebracion de los contratos de opcién no fue un acto fraudulento

ni simulatorio

El Estado ha alegado también que, independientemente de que los contratos
de opcion fueran pablicos, éstos formaban parte de un esquema fraudulento
que pretendfa evadir la restriccion constitucional. Segln el Estado, BEAR
CREEK pretendia usar este esquema para hacer las veces de propietario de

las concesiones a pesar de la limitacion constitucional.®®

En tal sentido, el Estado ha calificado los contratos de opcion entre BEAR
CREEK y la Sra. Villavicencio como un ‘ardid iegal’ (“ilegal scheme”). Elic no
es correcto. Los contratos de opcion que celebro fueron un esquema valido
que no evadio las restricciones de la Constitucién y que fueron realizados en

buena fe y con una finalidad legitima.

En el parrafo 42 del memorial de contestacion de la demanda, el Estado
sostiene que los contratos de opcidn celebrados por BEAR CREEK tenian la
finalidad de asegurar que la empresa fuviera prioridad si es que la Sra.
Villavicencio tratara de transferir las concesiones a un tercero, y también
permitir que la empresa adquiriera efectivamente las concesiones cuando

obtuviera la declaratoria de necesidad publica por parte del Estado.

%8 \Ver memorial de contestacion de demanda, parrafos 35 y 45.
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65.

66.

Asimismo, en los parrafos 45 y 46 del mismo memorial, el Estado sefiala que:

“Es evidente que la Sra. Villavicencio no tenia un interés
independiente en las concesiones y nunca tuvo Ila
intencién de utilizarlas o explotarlas ella misma, y el
demandante ni siquiera ha alegado ello. Bear Creek le pago
por ese servicio, e incurrié en todos los gastos y realizo
todas las labores que serian necesarias para desarrollar
los derechos de concesion. En realidad, fue Bear Creek, no
la senora Villavicencio, quien adquirié las concesiones
mineras de Santa Ana cuando fueron otorgadas por el
MINEM en el 2004.”

“Los coniratos de opcion si sirven a menudo como un
mecanismo para asegurar un interés en concesiones
mineras antes de adquirirlas, mienfras Ila compania
adquiriente realiza investigaciones y toma decisiones de
negocios. Sin embargo, estos no fueron contratos de
opcion ordinarios, realizados a distancia de brazo (‘arm’s
length’) con un tercero. Fueron parte de un esquema para
beneficio propio para crear fa apariencia de cumplir con el
articulo 71 de la Constitucion, a la vez que lo evitaban.”

Coincidimos con el Estado en que la finalidad de los contratos de opcidn fue
asegurar la prioridad sobre las concesiones, y asi obtener la propiedad una
vez que BEAR CREEK obtuviera la autorizacion estatal necesaria. Esa es la
finalidad de cualquier contrato de opcién. No obstante, ello no significa que
BEAR CREEK haya utilizado esta figura contractual para evadir y dejar sin

efecto practico [as restricciones constitucionales mencionadas.

El hecho que existia una relacién laboral y de apoderada entre BEAR
CREEK y la Sra. Villavicencio no implica que exista un esquema fraudulento
detras de los contratos de opcion. No existe norma legal alguna que prohiba
un contrato de este tipo entre una empresa y sus empleados o apoderados.
Mientras no se pueda probar la intencion fraudulenta, es decir, la intencion
de burlar lo establecido en la ley, no se puede alegar la existencia de un
fraude.
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67. Como se sabe, un fraude es el uso de un esquema aparentemente legal para
obtener intencionalmente una finalidad ilegal. De esta forma, lo fundamental
para sustentar la existencia de un fraude es demostrar la existencia de dicha

intencidn.

68. Asi, de acuerdo con Lizardo Taboada, reconocido jurista peruano, ‘fo
fundamental para calificar un negocio de fraudulento, o no, radica eh Su

finalidad y no en su estructura.”™ De la misma forma, Guillermo Lohmann,

establece que los negocios en fraude a la ley son aquellos que “revistiendo fa
intencion practica de una especie negocial permitida, o no prohibida por la

legislacion, se logra clandestinamente, un resultado censurado, burlando asi

fa ley originaria.”™’

69. Sin embargo, no es clara la explicacién que hacen la parte demandada y su
experto sobre cual fue fa intencion fraudulenta, o la finalidad ilegal que se
obtuvo, y cudl es el perjuicio para el Estado. La finalidad ilegal
supuestamente lograda por el esquema fraudulento era la propiedad de
BEAR CREEK sin autorizacion. Pero es claro que si tal autorizacion no se
hubiera dado la propiedad nunca seria de BEAR CREEK. Esa era una

condicion sefalada abiertamente en los contratos de opcién.

70. Laforma en que procedio BEAR CREEK es totalmente legitima. Parece claro
que ello no generd ningun perjuicio al Estado Peruano quien no vio afectado
su derecho a presetvar la seguridad nacional. Estd claro ademas que la
manera en la cual procedic BEAR CREEK para la adquisicion de propiedad
no generé ningun problema pues el propic Estado, luego de evaluar la
informacion que solicitd, concedioé la autorizacion. No se entiende por qué el
supuesto fraude perjudicé al Estado luego de la autorizacion cuando el

propio Estado al conceder la autorizacién, no veia perjuicio. No he

% TABOADA, Lizardo. Aclo juridico, negocio juridico y contrato. Editorial Grijley, 2nda edicion, Lima, 2013, p.
412 (BULLARD 035)

40 L OHMANN, Guillermo. El negocio juridico, Editorial Grifley, 2nda edicién, Lima, 1994, p.398 (BULLARD
036)
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72.

73.

encontrado en toda la posicion expuesta por la parte demandada ni por su .
experto el Dr. Eguiguren, ninguna explicacion de por qué estamos frente a un
acto fraudulento y, sobre todo, cuél fue el acto que, constituyendo un fraude,

perjudicé al Estado.

Tan no propietario era BEAR CREEK de las concesiones, que los propios
contratos de opcién condicionaban la obtencidn de las mismas, a la
declaracién de necesidad publica por parte del Consejo de Ministros. En
caso esta fuera denegada por cualesquiera motivos, BEAR CREEK hubiera
tenidc que renunciar a la oporiunidad de adquirir las concesiones vy
desarrollar el proyecto, los confratos de opcion hubieran permanecido sin
activarse, y la empresa hubiera tenido que retirarse. No se desprende de

dénde surgié un perjuicio para el Estado.

¢St los contratos de opcidon supuestamente le daban la propiedad de las
concesiones mineras a BEAR CREEK, por qué se sometid a un
procedimiento de declaracion de necesidad publica? Es claro que si BEAR
CREEK se sometio a los costos y riesgos de solicitar una declaracion de
necesidad publica es porgue siempre reconocio que los confratos de opcidn
por si mismos no le otorgaban un derecho de propiedad. Si ya tenia la
propiedad indirecta, no tenia sentido que se arriesgue a una denegatoria que
ademés iba a poner alerta al Estado sobre cualquier uso sin autorizacion que

le pudiera dar a dichas concesiones.

Ademas, como desarrollé en mi primer informe, la finalidad del articulo 71 de
la Constitucion es limitar la propiedad de extranjeros cerca de la frontera para
evitar amenazas exteriores a la integridad del territorio. La finalidad no es
limitar cualquier relacién contractual de un extranjero con un nacional con
propiedad situada en aquella zona, menos aun si esta relacion es conocida

por el mismo Estado y no afecta la seguridad nacional.
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74.

75.

76.

7.

En conclusion, BEAR CREEK no realizé ninglin esquema fraudulento. Solo
se busco asegurar la posibilidad de adquirir tales concesiones mas adelante,
y siempre y cuando se obtuvieran los permisos respectivos. Finalmente, tal
como ya fue demostrado, BEAR CREEK actud de buena fe y de forma
siempre transparente, y nunca pretendié ocultar los coniratos de opcion

suscritos con la Sra. Villavicencio.

El Dr. Eguiguren también se ha referido a los contratos de opcion celebrados
por BEAR CREEK como una “simulacién”. Sin embargo, esta figura no puede

aplicarse al presente caso.

Sobre el particular, Mario Castillo Freyre y Rita Sabroso, dos comentaristas
reconocidos del Derecho Civil peruano, definen fa simulacién como “un acto
aparente, el mismo que no refleja la verdadera voluntad de las partes™'.

Ademads, los mismos autores agregan:

“ ..la simulacién requiere la presencia de un negocio
juridico simufado y de un acuerdo simulatorio. El primero
es el que estd dirigido a crear la situacién de apariencia. El
segundo es el que recoge la real voluntad de las partes (de
no quedar vinculadas por negocio alguno o de quedar
vinculadas por un negocio distinto del que aparentan
celebrar).”*?

Es decir, la simulacion consiste en que dos partes celebren, aparentemente,
un determinado contraio, cuando en realidad los efectos que estas partes
han deseado y que efectivamente llevan a la practica son diferentes. Las
partes podrian haber celebrado el acto aparente cuando, en realidad, no
deseaban realizar ninguno, en cuyo caso se considera que se ha dado una

“simulacion absoluta®’. O, las partes podrian haber celebrado un acto

+1 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO, Rita. La feoria de los actos propios y la nulidad, sregla o principio
de derecho?, p. 14. Disponible en:
hitp:/fwww.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articulos/128 La Teoria_de los Actos Propios.pdf ({BULLARD

037)

*2 {dem. (BULLARD 037)
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79.

80.

81.

aparente que oculta que, en realidad, se ha querido llevar a cabo un acto

diferente y ocultado; tal caso se denomina “simulacion relativa’.

La simulacion, como figura juridica, solo ha sido regulada en el Codigo Civil y
con respecto a los actos juridicos. Esta figura esta contenida en los articulos

190 y 191, para la simulacion absoluta y relativa, respectivamente:

“Articulo 190.- Por la simulacion absoluta se aparenta celebrar un
acto juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo.

Articulo 191.- Cuando las partes han querido concluir un acto
distinto del aparente, tiene efecto enire ellas el acto ocultado,
siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no
perjudique el derecho de tercero.”*

El Estado no ha alegado, en el presente proceso arbitral, que los contratos
de opcion celebrados por BEAR CREEK adolecen de simulacion, de acuerdo
con los articulos 190 o 191 del Cddigo Civil. Sin embargo, el Dr. Eguiguren
se ha referido a la figura de la simulacién en diversas partes de su Informe

de Experto (por ejemplo, en los parrafos 51 y 90).

Si bien el Dr. Eguiguren no sefiala qué tipo de simulacion seria aplicable al
presente caso, la Unica que eventualmente podria encajar seria la relativa en
tanto el Estado alega que BEAR CREEK habria querido ocultar, detras de

contratos de opcidn, una “propiedad en los hechos” sobre las concesiones.

Sin embargo, BEAR CREEK no quiso usar los contratos de opcion para
obtener con su sola celebracidn la propiedad de las concesiones. Como ya lo
he desarrollado, si este hubiese sido el caso, BEAR CREEK no hubiera
tenido la necesidad, ni hubiera incurrido en los costos vy riesgos, de iniciar el
procedimiento para la obtencién de la declaraciéon de necesidad publica del

Consejo de Ministros.

* (BULLARD 069)
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Los contratos de opcion permitirian a BEAR CREEK adquirir en el futuro (y
solo si obtuviese la autorizacion respectiva del Estado) la propiedad de las
concesiones. Era muy clara cuél era la voluntad declarada que coincide con
la voluntad real. Y no se aprecia cual es el perjuicio al tercero que justificaria
el cuestionamiento de la supuesta simulacién, menos aun cuando con

posterioridad el propio Estado autorizd la transferencia.

Por tales motivos, no puede sostenerse que BEAR CREEK haya realizado
una simulacion que pudiera afectar la validez ni la eficacia de los contratos

de opcion.

Todo lo anterior demuestra que, contrariamente a lo sostenido por el Estado,
los contratos de opcidn celebrados por BEAR CREEK fueron un mecanismo
valido para asegurar sus intereses en las concesiones y no consistieron en

forma alguna en un fraude a la Constitucion ni en una simulacion.

Todo esto es sin perjuicio de lo que resulta mas evidente: nunca de manera
previa a la revocatoria de la autorizacién el Estado notificd a BEAR CREEK
de la existencia del supuesto fraude o simulacién, nunca sefialé en ningdn
informe o documento interno y menos aln en el texto de la norma
derogatoria, que la supuesta simulacién o fraude fueran [a causa de la
decision de revocar hi se dio oportunidad a BEAR CREEK de contradecir

fales supuestos fundamentos.

(iii) Si existié una irregularidad con la celebracion de los contratos de

opcidn, esta fue convalidada por el Estado al otorgar el permiso para

adquirir fas concesiones

Como he explicado en las secciones anteriores, los contratos de opcidn
celebrados entre BEAR CREEK y la Sra. Villavicencio fueron publicos y

conocidos por el Estado en su existencia y contenido, y no tuvieron como
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finalidad eludir la restriccion constitucional del articulo 71 sino solamente
asegurar a la empresa que podria adquirir las concesiones luego de obtener

la autorizacion estatal.

Tan evidente era que no existia ninguna contravencion al articulo 71 de la
Constitucion que el Estado, conociendo la vinculacion entre BEAR CREEK y
la Sra. Villavicencio, decidié otorgarle ta autorizacion para ser propietario. De
esta forma, los propios actos del Estado sirven como criterio interpretativo
para demostrar, una vez mas, que BEAR CREEK obtuvo validamente el

derecho de propiedad sobre las concesiones.

Sin embargoe, incluso si se aceptara que la contratacion por derechos de
opcion entre BEAR CREEK y la Sra. Villavicencio fue indebida por haber
establecido una forma de propiedad indirecta sin declaracion de utilidad
publica, (de lo cual discrepo) el hecho es que tal declaratoria fue finalmente
concedida. Con ello, cualquier duda quedd zanjada: BEAR CREEK adquirid
la autorizacion requerida para ser propietaria legitima de ias concesiones,
incluso si hubiera ocurrido a destiempo. Ello significa que el Estado peruano

no puede, sin mas, revocar tal autorizacion.

El Estado peruano ha alegado en su memorial de contestaciéon que el hecho
gue BEAR CREEK incumpliera con lo mandado por el articulo 71 de la
Constitucion justificaria que el Estado peruano revocara la declaracion de
necesidad puablica ya otorgada. En palabras del Dr. Eguiguren, el que se
hubiera realizado tal esquema con la Sra. Villavicencio implicaria “una
situacién irregular que acarrearia [a pérdida de tales derechos en beneficio
del Estado™*

Lo que ello significa es que BEAR CREEK perderia el derecho a adquirir las

concesiones debido a que antes habia tenido ‘propiedad indirecta’ sobre las

* Ver EGUIGUREN, parrafo 50.
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93.

concesiones sin tener la auforizacion, a pesar de que tal auforizacion hubiera

ya sido concedida de forma posterior.

Ello carece de sustento. No tendria sentido que, habiendo dado el Estado la
autorizacion requerida, ésta fuera revocada sustentandose en que la
empresa solicitante trasgredié los limites constitucionales antes que se

obtuviera tal autorizacion.

Es importante tomar en cuenta que la autorizacion para que un extranjero
pueda obtener propiedad en los 50 km proximos a la frontera consiste en una
declaratoria de necesidad publica, que implica un alto grado de interes
publico. Una vez que tal declaratoria es otorgada, quedan disipadas todas las
dudas sobre si el proyecto es efectivamente de necesidad publica y si es

conveniente oforgar el permiso.

Es incoherente revocar la declaratoria de necesidad publica a consecuencia
de que, en algin momento, el extranjero se hizo propietario sin tener tal
declaratoria. Efio implicaria dejar sin efectos la declaracién de necesidad
publica cuando, precisamente, la alegada falta ha sido no contar con tal
declaracion. Por ello, el que efectivamente se haya obtenido la declaratoria
subsana la supuesta anterior situacién como propietario indirecto y sin

autorizacion.

Adicionalmente, es importante tener en consideracion que la conducta del
Estado generd una solida confianza en BEAR CREEK de que era un
propietario legitimo y de que cualquier posibie irregularidad en la adquisicion
inicial de los derechos sobre las concesiones habia sido subsanada al ser

irrelevante para la propia autoridad.
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Asi, en aplicacion de la Doctrina de los Actos Propios*®, segun la cual nadie
puede traicionar la confianza generada en la contraparte por su conducta
anterior y que se sustenta en el principio de buena fe reconocido

expresamente en el articulo 1362 del Cédigo Civil*®

, el Estado, al haber
convalidado ia forma en la que BEAR CREEK adquirid las concesiones,
perdié la posibilidad de cuestionar posteriormente dicha adquisicién. En
consecuencia, de utilizar dicho cuestionamiento como fundamento de
defensa en el presente arbitraje, ya sea en la parte de jurisdiccién, para
intentar evadir la competencia del Tribunal, como de fondo, para intentar
evadir la obligacion que tiene de indemnizar a BEAR CREEK por la

expropiacién ilegal que llevd a cabo, este deberia ser rechazado.

Lo anterior se debe a que esta doctrina busca fomentar que las personas
sean coherentes en su actuar cotidiano, sancionando a las personas que se
comportan contradictoriamente, quitandoles la posibilidad de reclamar

derechos gue en un primer momento si hubieran podido reclamar.

En el presente caso, como se desprende de los hechos, el Estado
claramente no ha sido coherente con su actuar: efectud una clara conducta
en favor de BEAR CREEK, reconociendo la validez de su adquisicion de los
derechos de propiedad sobre las concesiones {con pleno conocimiento de la
relacion entre BEAR CREEK y la Sefora Villavicencio)} y, posteriormente,
efectud una segunda conducta en contradiccion con la anterior, al cuestionar
la validez de la adquisicién de los derechos de propiedad sobre la base de

hechos ya conocidos al aprobar fa adquisicion.

51 a Doctrina de Actos Propios se encuentra reconocida en el Diccionario Legal del Poder Judicial Peruano
(BULLARD 038) y ha sido aplicada por la Corte Suprema del Peru en su Sentencia de fecha 22 de agosto,
2002 en el caso 2849-2001 (BULLARD 039}, por diversos fribunales arbitrales e incluso por agencias
estatales, como por ejemplo Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones —
OSIPTEL, en su Resolucién No. 071-2004-CD-OSIPTEL del 3 de setiembre del 2004. {(BULLARD 040)

8 Gadigo Civil Peruano. Art. 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse seglin las reglas
de fa buena fe y comun intencién de las partes. (BULLARD 069)

37




97. De esta manera, no queda ninguna duda de que se cumplen tres elementos
que, de acuerdo con doctrinarios reconocidos en la materia como Augusto
Morello*’, deben presentarse para que dicha doctrina sea aplicable. Veamos

cada uno con mas detalie:

a. Una conducta original, que por su naturaleza, circunstancia y
caracteristicas genera una confianza en la otra parte que, bajo
el principio de buena fe, indica con claridad que se ha
generado un vinculo (obligacién) de seguir comportandose de

la misma manera.

Como se desprende de los hechos, tanto el MEM, entidad ante la
cual se inicié el procedimiento para la obtencion de la autorizacion,
como el Consejo de Ministros, érgano estatal competente segun fa
Constitucion y el TUPA del MEM para otorgar finalmente dicha
autorizacion, tuvieron a su alcance toda la informacion necesaria
para tomar su decisiéon, incluyendo aquellos documentos que
demostraban el vinculo entre la Sra. Villavicencio y BEAR CREEK.

47 Augusto Morello (en su libro MORELLO, Augusto. Dindmica del Contrato. Enfoques. Buenos Aires: Libreria
Editorial Platense. 1985. Pag. 59.) sefiala que: “Ef fundamento estard dado en razén que fa conducta anterior
ha generado —segiin el senlido objetivo que de ella se desprende - confianza en que, quien la ha emitido,
permanecera en ella, pues fo contrario importaria incompatibilidad o confradiccién de conductas emanadas de
un mismo sujeto, que afectan injustamente la esfera de infereses de quien suponia hallarse protegido pues
habfa depositado su confianza en lo que creia un comportamiento agotado en su direccion de origen.”
(BULLARD 041}

Leer también a Emilio Betti {citado por DIEZ PICAZO, Luis. La Doctrina de los Propios Actos. Un estudio
critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pamplona: Thomson Reuters (Legal) Limited. Cap.
Duodécimo, § 2.), quien sefiala que “la buena fe, hemos dicho varias veces, implica un deber de coherencia
del comporiamiento, que consiste en la necesidad de observar en el fuluro la conducta gque los actos
antetiores hacian prever”. (BULLARD 042)

Por su parte, Lehmann (citado por DIEZ PICAZO, Luis., |bid.) {(BULLARD 042) indica que “a necesidad de
coherencia del comportamiento limita los derechos subjetivos y las faculfades del sujeto, que solo pueden ser
gfercitadas en la medida en que ésfe efercicio sea coherente o compalible, no contradictorio, con el
comportamiento anterior”.

En igual sentido Alsina Atienza (citado por BORDA, Alejandro. Teoria de los Actos Propios. Buenos Aires:
Abeledo Perrot. Pag. 54-55) (BULLARD 043) indica que la doctrina “se reduce a que, quien, mediante cierta
conducta, positiva o negativa, infunde o crea en ofra persona, la confianza fundada de que aquel mantendra
su comporiamiento en fo sucesivo, debers, si, mantenerlo efectivamente, aunque en su fuero interno hubiere
abrigado otra propésito en realidad”.
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Sin embargo, aun contando con dicha informacién, el MEM no
cuestiond, durante el inicio ni durante el transcurso del
procedimiento contemplado en el TUPA, ta adquisicion de la
propiedad de las concesiones ni observé la existencia de alguna
irregularidad derivada del vinculo entre la Sra. Villavicencio y
BEAR CREEK.

De igual manera, el Consejo de Ministros, que contaba con la
misma informacién, tampoco efectud cuestionamiento alguno,
incluso otorgandole a BEAR CREEK la autorizacién sin efectuar
cbservaciones, para que pueda ser propietario dentro de los 50

kildbmetros de la frontera.

Asi, no queda duda de que existié una conducta reiterada que le
genero la confianza a BEAR CREEK, bajo el principio de buena fe,
que el Estado reconocia la validez de la adquisicion de la

propiedad de las concesiones.

. Una conducta posterior que entra en contradiccién con la

anterior.

Como también se desprende de los hechos, tanto el MEM como el
Consejo de Ministros, después de no haber cuestionado la
adquisicion de la propiedad aun conociendo la firma de los
contratos de opcidn y el vinculo entre BEAR CREEK vy la Sra.
Villavicencio, y de haber otorgado la autorizacion para ser
propietatio, ahora se comportan de forma contradictoria
cuestionado la validez de la forma a través de la cual BEAR

CREEK se convirtié en propietario de las concesiones por diversas
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vias, e incluso han eliminado la autorizacion que validamente se le

otorgd a dicha empresa.

¢. Que ambas conductas hayan sido desarrolladas por el mismo

sujeto, entendiendo sujeto como ambito de imputacion del

caracter vinculante de la conducta.

En el presente caso, las conductas fueron realizadas por el mismo

sujeto, el Estado, a través de los 6rganos competentes para dar la

autorizacion: el MEM y el Consejo de Ministros.

En un primer momento, ambos o&rganos fueron los que,
conociendo la existencia de los contratos de opcion y del vinculo
entre la Sra. Villavicencio y BEAR CREEK, permitieron el inicio, la
continuacion y la terminacion favorable del tramite regulado en el
TUPA del MEM sin efectuar observacion alguna a la forma a
través de la cual BEAR CREEK iba a obtener la propiedad de las
concesiones, otorgando finalmente la autorizacion

correspondiente.

En un segundo momento, fueron esos mismos 6rganos los que,
comportandose de manera contradictoria, cuestionaron
sorpresivamente, por diversas vias incluyendo el presente
arbitraje, la forma a través de la cual se habia llevado a cabo la
adquisicién de la propiedad sobre las concesiones, incluso
llegando a eliminar la autorizacion para ser propietario,
expropiando a BEAR CREEK.

98. ;Por qué motivo, entonces, alega el Estado que la violacién del articulo 71
de la Constitucion y que ello lo habilita a retirar la declaracion de necesidad

publica? Considero que ello se debe a que se ha visto en la necesidad de
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99.

justificar el DS 032, el cual en su momento fue promulgado sin darle a BEAR
CREEK una oportunidad de contradecir los méritos de tal revocacion y sin

contener las razones concretas por las cuales el decreto fue formulado.

En conclusidn, considero que incluso si se hubiera trasgredido el articulo 71
de la Constitucién al celebrarse los contratos de opcion antes de obtener la
declaracion de necesidad publica, el hecho es que tal declaracion fue luego
obtenida. Teniendo tal declaracion, BEAR CREEK fue autorizada para
hacerse propietaria de las concesiones, y habiéndose justificado tal permiso
en la necesidad publica, este subsana el hecho de que en un inicio esta no
se hubiera obtenido.

(iv) En caso que la adquisicién de las concesiones hubiera incurrido en

algun vicio de invalidez, los plazos para solicitar la nulidad ya han

prescrito

100. Sin perjuicioc de lo antes desarroliado, inciuso en el caso que pudiera

101.

considerarse que BEAR CREEK realizé un esquema fraudulento para eludir
el articulo 71 de la Constitucion, e incluso si es que este fraude significara
que el otorgamiento de fa autorizacion para operar a 50 km de la frontera
estuvo viciado, el Estado no podia, en el afic 2011, invocar tal vicio para
despojar a BEAR CREEK del permiso ya otorgado. Los plazos para declarar

ia nulidad de dicho acto administrativo ya habian prescrito.

De acuerdo con el Articulo 202 de la Ley 27444 — Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG), la facultad para declarar la
nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afo contado a partir

de la fecha en que hayan quedado consentidos.*®

483 PAG, Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
actos administrafivos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés plblico.
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102. Vencido este plazo “sélo procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial
via el proceso confencioso administrativo, siempre que la demanda se
interponga dentro de fos dos (2) afios siguientes a contar desde la fecha en

que prescribié la facultad para declarar la nufidad en sede administrativa.”™

103. El claro que para e 2011, y mas aun para fa fecha actual, el plazo legal para
demandar la nulidad del decreto supremo autoritativo emitido en el afio 2007

ya habia prescrito.

104. En conclusion, incluso en el caso que pudiera sostenerse validamente que
BEAR CREEK realizé un “esquema fraudulento®, e incluso si el otorgamiento
posterior de la autorizacion estatal no hubiera convalidado tal irregularidad y
ta autorizacion estuviera viciada de nulidad por contravenir la Constitucion, el
Estado debié invocar fa nulidad de aquel acto administrativo dentro del plazo
establecide por la LPAG. Al no hacerlo, ya no puede cuestionar la
adquisicion de ia propiedad de BEAR CREEK.

C. BEAR CREEK se convirtié en titular de un derecho de propiedad

autéonomo a los actos que lo constituyeron

105. Una vez cumplidos los requisitos antes descritos, nacid validamente el

derecho de propiedad de BEAR CREEK, un derecho fundamental autdnomo

202.2 La nulidad de oficio sdlo puede ser declarada por el funcionario jerdrquico superior al que expidio el acto
que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no esta someiida a subordinacion
jerarquica, la nulidad sera declarada por resolticion del mismo funcionario.

202.3 l.a facultad para declarar 1a nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afio, contado a
pariir de la fecha en que hayan quedado consentidos. {BULLARD 005}

" LPAG. Articulo 202.- Nulidad de oficio

(--)

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, solo procede demandar la
nulidad ante el Poder Judicial via el proceso contenciose administrativo, siempre gque la demanda se
interponga dentro de los dos {2) afios siguientes a contar desde la fecha en que prescribid la facultad para
declarar la nulidad en sede administrativa. (BULLARD 005)
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106.

107.

108.

de dichos actos, reconocido en la Constitucién como un derecho subjetivo,
conforme a los incisos 8) y 16) del articulo 2 y protegido a través de una
garantia institucional de naturaleza constitucional, conforme lo dispone el
articulo 70, segln el cual el Estado garantiza su inviolabilidad, manteniéndolo

intangible respecto del legislador y de los poderes publicos.*

Como expligué en extenso en mi primer informe, una vez concedida la
excepcion, emitidc el Decreto Autoritativo y adquirido el derecho de
propiedad, el extranjero es un propietario pleno que goza de todas las
garantias constitucicnales para la propiedad que gozan los nacionales. El

extranjero “vuelve” a estar en el régimen general de la propiedad en

relacién con lo comprendido en el decreto supremo autoritativo.®’

Por ello, la pérdida de eficacia de cualquiera de los actos antes descritos no
solo afecia a los actos mismos, sinc que tiene consecuencias mayores:
impiica la privacion del derecho de propiedad previamente adquirido y por
tanto la violacion de un derecho fundamental y de una garantia

constitucional.

Esta es la razon por la que no es relevante que el Dr. Eguiguren y el Estado
argumenten que la declaracién por decreto supremo es discrecional. Lo
importante es que se emitid validamente dicha declaracion, por lo que BEAR
CREEK se convirtié en propietario pleno con su emisién y su derecho de

propiedad nacid pleno y con proteccién constitucional completa.

8 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de 2007 del caso N° 0005-2006-PITC.
Fundamento 40: “Constifucionalmente, el derecho a la propiedad se encuenira reconocido no sélo como un
derecho subjetivo, conforme a los incisos 8) y 16) def articulo 2°, sino también como una garantia instifucional,
conforme lo dispone el articulo 70°, segtin el cual ef Estado garantiza su inviclabilidad.” (BULLARD 044) Ver
también: Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2 de marzo de 2005 del caso N° 4232-2004-AA/TC:
“De esle modo, la eficacia de las garantias institucionales en aquellos casos en que la Consfitucion establece
un nexo entre éstas [...] y los derechos fundamentales [..], resuita de vital importancia, foda vez que
garantizan determinados contenidos objetivos de la Norma Fundamental, manteniéndolos intangibles respecto
del fegisiador as/ como de los poderes ptblicos.” (BULLARD 045}

1 Ver BULLARD 1, parrafo 37.
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V.

109.

110.

111.

112.

113.

EL ESTADO AFECTO ILEGALMENTE EL DERECHO DE PROPIEDAD
DE BEAR CREEK

Existiendo ya propiedad y activada la garantia institucional de naturaleza
constitucional que protege dicho derecho, se convierte en irrelevante la
discusion respecto de la discrecionalidad que puede haber tenido el decreto

supremo autoritativo.

En efecto, el hecho que esta sea una potestad reglada o una ampliamente
discrecional es intrascendente para la presente discusion. Lo cierio es que el
Consejo de Ministros evalué el cumplimiento de BEAR CREEK de los
requisitos legalmente establecidos y emitié la declaracion correspondiente,
confiriéndole validamente la autorizacién para obtener un derecho de
propiedad.

Lo importante es que a partir del momento en que BEAR CREEK es titular de
las concesiones, si el Estado pretendia dejar sin efecto el decreto
autoritativo, éste debia aplicar los mecanismos legalmente previstos para
privar a un particular de su derecho de propiedad —validamente otorgado-,
los mismos que contemplan, por lo menos, el pago de una compensacion y
el derecho de defensa.

No obstante, cabe resaltar que el otorgamiento de una indemnizacidn
tampoco es una carta abierta al Estado para realizar cualquier tipo de

revocacion o expropiacion. Sélo puede realizarse aquellas gue la Ley

autoriza de manera expresa siguiendo el procedimien{o establecido.

Por ello, y como veremos a continuacion, no es correcto afirmar que como el
otorgamiento del derecho fue “discrecional”, el Estado cuenta con la misma
discrecionalidad para retirarlo. Un razonamienio en esta linea llevaria a

sostener que, por ejemplo, el inmueble que el Estado podria donar a un
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héroe de guerra (incluso mediante una Ley) puede ser revertido a favor del
Estado en cualquier momento por razones de mérito o conveniencia, sin que
se cumpla los requisitos previstos legalmente. Una vez nacida la propiedad
solo puede privarse a alguien de ella mediante el mecanismo constitucional y

legalmente previsto.

A. El Estado afectdé el derecho de propiedad de BEAR CREEK sin

respetar los mecanismos legalmente previstos

114. Ya sea el decreto supremo autoritativo un acto administrativo o una norma,

como se vera a continuacion la privacion del derecho otorgado a través del

DS 032 no ha respetado el marco legal peruano.

(i) El Estado no cumplié con el proceso de revocacion necesario para

eliminar el acto administrativo gue declara la necesidad publica

115. Como indiqgué en mi primer informe, considero que la declaracion de

necesidad pulblica no es una norma ya que no tiene efectos generales.
Aunque dicha declaracion es emitida a través de un decreio supremo,
materialmente constituye un acto administrativo pues tiene efectos
particulares y especificamente definidos. Ello esta confirmado, como ya
vimos, con la inclusion en el TUPA del MEM del procedimiento administrativo
para obtener el referido decreto supremo autoritativo. De acuerdo con el
estudio “Decretos Supremos de zona de fronfera en mineria:
Discrecionalidad limitada o absoluta”, elaborado por Cecilia Sancho, los
decretos supremos pueden ser disposiciones normativas o disposiciones
resolutivas que no ingresan al sistema legislativo nacional en tanto tienen

mandatos de naturaleza individual®:

52 SANCHO ROJAS, Cecilia Elizabeth, “Decretos Supremos de zona de fronlera en minetfa: Discrecionalidad
limitada o absoluta”, Tesis para optar el grado de magister en derecho de la empresa, PUCP, 2014, p. 32.
(BULLARD 046) que, a su vez, se basa en RUBIO CORREA, Marcial, Ef Sistema Jutidico, Introduccion af
Derecho, 10ma edicion, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2013, p.145 (BULLARD 047).
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“Las disposiciones normativas abarcan a las normas de
cardcter general que afectan a la generalidad de la
poblacién o por lo menos una parte importante de ella. En
este caso, los decretos supremos, que contengan este tipo
de mandatos, deben ser considerados parte de Ia
legislacion dentro del sistema juridico peruano porque
responden a la funcién normativa del érgano ejecutivo del
Estado. Por su parte, las disposiciones resolutivas estan
conformadas por aquellos decretos supremos que se
refieren _a problemas de naturaleza esencialmente
individual _o particular, que no _ingresan al sistema
legislativo _nacional, toda vez gue no se generan normas
generales, sino que se trata de mandatos de naturaleza
individual’ (El subrayado es agregado)

116. En la misma linea, Bernales, refiriéndose a los decretos supremos en zona

de frontera, sefiala que “el decreto supremo es un acto administrativo.

Todas las actividades que realiza un sector del Estado, a través de un

ministerio, se regulan a través de las potestades administrativas, la

Constitucién y en este caso el decreto legislativo 757 y su reglamento,

que se encuentran vigentes, los cuales sefialan cuando, como y bajo
153 (

qué modalidad se aplica la autorizacién™" (el resaltado es agregado).

117. Asimismo, el hecho que el decreto supremo autoritativo haya sido emitido por
el Consejo de Ministros (un érgano principalmente politico, de acuerdo con el
Dr. Eguiguren) no cambia su naturaleza de acto administrativo. Al respecto,
Mordn Urbina sefiala que “un acto administrativo puede ser producido, por
los 6rganos auténomos, por autoridades regionales y municipales, e incluso,
por los particulares cuando le hubieren sido afribuidas funciones

administrativas™?*.

53 Entrevista realizada al Doctor Enrique Martin Bemales Ballesteros, especialista en Derecho Constitucional,

Derechos Humanos, Ciencia Politica y Relaciones internacionales, con fecha 24 de noviembre de 2013. EN: .
SANCHO ROJAS, Cedilia Elizabeth, “Decretos Supremos de zona de fronfera en minerfa: Discrecionalidad /
limitada o absoluta”, Tesis para optar el grado de magister en derecho de la empresa, PUCP, 2014,

(BULLARD 046}

5 MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General’, Gaceta
Juridica, octava edicidn. Lima, 2009, p. 120. (BULLARD 033)
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118. De igual forma, Dromi explica que los “fDecretos] son los actos de poder por
los cuales se expresa la voluntad del Poder Ejecutivo dentro del orden
juridico. Es la forma de exteriorizacion juridica que asumen los actos del

presidente. Por los efectos juridicos que produzca puede tener la forma de

acto administrativo (efectos individuales, directos e inmediatos). o reglamento
»55

administrativo (efectos generales).

119. Asi, algunos ejemplos de decretos supremos que materialmente constituyen

actos administrativos por generar efectos individuales son los siguientes:

D.S. No. Objeto

Aprueban transferencia de inmuebles de propiedad de
064-99-EM PETROPERU S.A., a favor de la Fuerza Aérea del

Per(.®

Aprueban Contrato de Licencia para la Explotacion de
033-2004-EM ) 57
Hidrocarburos en el Lote 56.

Aprueban modificacién y cesién de posicidon contractual
060-2005-EM | del Contrato de Licencia para la Explotacién de

Hidrocarburos en el Lote 56.5

Aprueban Contrato de Licencia para la Exploracion y

026-2015-EM 50
Explotacion de Hidrocarburos en el lote XXIX.
Autorizan al Banco de Materiales S.A.C. llevar a cabo
015-2002- . )
PRES proceso de reesfructuracion de préstamos u operaciones

con morosidad al 31 de diciembre de 2001.%°

5 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Tomo |, editorial Gaceta Juridica, Primera edicion, Lima, 2005, p.
288 (BULLARD 048)

% (BULLARD 049)
% (BULLARD 050)
% (BULLARD 051)

%% (BULLARD 052)
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MIDIS

005-2012-

Autorizan al PRONAA a brindar atenciéh en materia de
alimentacion a la poblaciéon que se ha desplazado al
Centro Poblado Menor de Kiteni, distrito de Echarate,
durante la vigencia del Estado de Emergencia declarado
mediante D.S. N° 043-2012-PCM.*’

023-2005-EF

Aprueban contrato de crédito del Banco de la Nacion a
INDECI.%

044-2005-EF

Conceden garantia del Estado Peruano a Compaiiia
Minera Miski Mayo S.A.C. concesionaria del Proyecto

Bayovar.®®

007-2014-
MINEDU

Autorizar a la Superintendencia Nacional de Bienes
Estatales a extinguir la afectacién en uso otorgada por el
Estado a favor del Consejo Nacional de la Universidad
Peruana, actualmente Asamblea Nacional de Rectores,
sobre el terreno de 6,702.00 m2 ubicado en la calle
Aldabas N° 337 del distrito de Santiago de Surco,
provincia y departamento de Lima.®

030-2015-EM

Aprueban Cesion de Posicion Contractual en el Contrato

de Licencia para la Exploracion y Explotacion de

Hidrocarburos en el Lote XX|.%°

029-2015-EM

Aprueban modificacién del “Convenio de Inversion para
fa Instalacién, Operacidén y Mantenimiento de una Planta
de Procesamiento de Gas Natural” suscriio con Peri
LNG S.R.L.%®

% (BULLARD 053)
¥ (RULLARD 054)
%2 (BULLARD 055)
% (BULLARD 056)
& (BULLARD 057)
% (BULLARD 058)

% (BULLARD 059)

48




Decretc Supremo que establece el porcentaje de
representacion de las acciones de propiedad del Estado
006-2009-EM | que corresponde a los integrantes de la Junta General de
Accionistas de la Empresa Petréleos del Peri S.A. -
PETROPERU S.A.%’

120. La LPAG establece un marco de proteccién a los actos administrativos que

121.

confieren derechos o interés legitimos. De acuerdo con el articulo 203, “los
actos administrativos que confieren derechos o interés legitimos no
pueden ser revocados, modificados o sustituidos de oficio por razones
de oportunidad, mérito o conveniencia”."™® No obstante, si se presentase
alguna causal prevista en la norma para su revocacion®, la Administracion
debe seguir el procedimiento establecido en los articulos 203 y 205 de la
LPAG, esto es: (1) otorgar una compensacion econémica por el perjuicio
economico ocasionado; (2) garantizar el derecho de defensa y (3) que la
revocacion sea declarada por la mas alta autoridad de la entidad

competente’.

De la revisioén del DS 032 se desprende que no se garantizo el derecho de
defensa y mucho menos se otorgd una compensacion economica. Asimismo,
se advierte que la revocacion no tuvo sustento en alguna de las causales

previstas por el articulo 203 de la LPAG’". En otras palabras, la revocacién

% (BULLARD 060)

% | PAG, Articulo 203 (RULLARD 005).

& (i} Que exista una norma con rango legal que faculia expresamente la revocacion y siempre que se cumplan
los requisitos previstos en dicha norma; (ii) que haya sobrevenido fa desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para el oftorgamiento del titulo, cuya permanencia sea indispensable para la existencia de Ia
relacidn juridica creada; o, {iii) cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente
a los destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros. (BULLARD 005)

™ Sabre el particular, la Seccién V de mi primer informe (parrafos 118 a 124) desarrolla en mayor detalle este
procedimiento.

" Sobre el particutar, en los parrafos 176 a 195 de mi primer informe se explica con mayor detalle por qué la
revocacion declarada mediante DS 032 no calza en ninguno de los supuestos del articulo 203 de la LPAG.

49



122,

123.

124.

125.

efectuada mediante el DS 032 no respetd el mecanismo previsto en los
articulos 203 y 205 de |la LPAG.

(ii) El Estado tampoco ha cumplido con el proceso necesario para

expropiar la propiedad de BEAR CREEK

Sin perjuicio de lo anterior, incluso en el supuesto negado que se
considerase que el decreto supremo autoritativo no es un acto administrativo
sino una norma, se llega a la misma conclusién: la revocacion efectuada

mediante el DS 032 no ha respetado el marco legal peruano.

En efecto, asumir que el DS 083 fuese una disposicion normativa no cambia

en nada el hecho que éste otorgd un derecho de propiedad a BEAR CREEK.

El articulo 70 de la Constitucidn establece que “fa] nadie puede privarse de
su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual
perjuicio. »72

En la misma linea, la Ley 27117, Ley General de Expropiaciones’,
establecia que la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada
debia: (i) estar autorizada uUnicamente por ley expresa del Congreso;
(i) otorgar una indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio ocasionado; (iii} estar sustentada en razon de necesidad

publica o seguridad nacional.

2 Constitucion Politica det Perd, Articulo 70.-

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con e} bien comin y
dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional ¢ necesidad piblica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada gue incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accidén ante e! Poder Judicial para
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio, (BULLARD

003)

7 Norma vigente al momento de la emisién del DS 032. (BULLARD 061)
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126. Sin embargo, en el presente caso el Estado no ha cumplido con ninguno de

los tres requisitos exigidos. Veamos:

a. La expropiacion no se dio _a través de una ley expresa del

Congreso: Esta se llevd a cabo a través de un decreto supremo,
norma de menor rango a través de la que nuestro ordenamiento no
permite que se ileven a cabo este tipo de afectaciones al derecho de

propiedad de los privados.

b. No se ha otorgado una_indemnizacién justipreciada que

compense el perjuicio ocasionado a BEAR CREEK. El Estado ha

sido muy enfatico en sefialar que, como no consideran que ha
existido una expropiacién, no tienen por qué otorgarle una

compensacion pecuniaria a BEAR CREEK.

c. No _se ha configurado un supuesto de necesidad publica o

seguridad nacional. El Estado, respaldado por la opinién del Dr.

Eguiguren, ha justificado sus acciones en la existencia de conflictos
sociales en Puno; los cuales solo se podian solucionar afectando el
derecho de propiedad de BEAR CREEK. El problema es que este no
es un supuesto que autoriza al Estado a vulnerar la inviolabilidad del

derecho de propiedad.

Lo que el Estado debié haber hecho para resolver los conflictos
sociales es cumplir con su rol y poner orden a fravés de la
intervencion de la Policia Nacional. Sin embargo, el Estado, decidié
afectar un derecho fundamental sin compensar a su titular. No existe
una sola norma en todo el ordenamiento que autorice a expropiar para

evitar conflictos sociales.
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Es evidente que si el legitimo derecho de propiedad de un privado
como BEAR CREEK es objeto de protestas, la salida legal, en
cumplimiento de la garantia institucional exigida por la Constitucion,

es poner orden a protestas que resultan siendo ilegales (saqueos,

incendio de locales publicos, bloguec de caminos y carreteras,
limitacion de la libertad de circulacién, lesiones o incluso privacion de

la vida a personas) y no la confiscacion de la propiedad.

Es como si la poblacién usurpara la propiedad de alguien y para
arreglar los disturbios el Estado privara de su propiedad al duefio y se
la entregara a los usurpadores para evitar mas protesta. Esta no es la
forma de actuar que se deberia adoptar en un Estado Constitucional
de Derecho. Es un deber constitucional del Estado restablecer el
orden y no privar a los particulares de sus derechos para apaciguar

las acciones de los revoltosos.’

Los Unicos supuestos en los que se pueden limitar los derechos y
libertades de los particulares frente a problemas de orden interno
como los conflictos sociales son el Estado de Emergencia y el Estado
de Sitio.

El Estado de Emergencia se produce ante perturbaciones de la paz o
del orden intemo o catastrofes o graves circunstancias que pongan en
riesgo la vida de la Nacién. Es declarado por el Presidente de la
Republica e implica suspender ciertos derechos constitucionales
enumerados en el articulo 137 de la Constitucion. Tiene una duracion

de 60 dias prorrogables por el Presidente.

™ Este deber se encuentra regulado en los siguientes articulos de la Constitucion: (a) Articulo 44.- “Es un
deber primordial del Estado [...] garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion
de las amenazas conira su seguridad; y promover el bienestar general [...J; (b} Articulo 118.- “Corresponde af
Presidente de la Republica: 1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los trafados, leyes y demas
disposiciones legales. [...J".; (c) Articule 163.- "El Estado garantiza la seguridad de la Nacion mediante el
Sistema de Defensa Nacional.™ y, (&) Articulo 166.- “La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental
garahtizar, mantener y restablecer el orden interno. (BULLARD 003)

52



El Estado se Sitio se declara también por el Presidente en caso de
invasion, guerra exterior, guerra civil o peligro inminente en que se
produzcan. Al declararse deben dictarse cuédles derechos
fundamentales no quedan suspendidos. Dura 45 dias y sclo puede

ser prorrogado por el Congreso de la Reptblica.

Sin embargo, para gue se dé una de estas situaciones es necesario
gue se den las condicicnes y se siga el procedimiento determinado
por el Art. 137 de la Constitucién. Mas aun, en estos casos no se
permite expropiar la propiedad de los privados puesto que el Estado
de Emergencia y el Estado de Sitio son situaciones, por naturaleza,
transitorias; en cambio, la expropiacion es por naturaleza permanente.
No podria, por ende, privarse permanentemente los derechos de

propiedad usando como pretexto una situacion temporal.

127. Por tanto, queda ciaro que el DS 032 ha privado a BEAR CREEK de su
derecho propiedad sin haber respetado el marco legal peruano, ello
asumiendo ya sea que el decreto supremo autoritativo (DS 083 } es un acto
administrativo o una norma. Esto significa que nos encontramos frente a una

expropiacion ilegitima, es decir, frente a una confiscacién de la propiedad.

(iii) Conforme al derecho peruano, la expropiacion ilegitima llevada a

cabo por el Estado es una directa

128. Conforme al derecho peruano, esta expropiacion ilegitima es claramente una
expropiacién directa. Como ya vimaos, el Estado, medianie el DS 032, emitio
una norma de caracter particular dirigida a un solo administrado: BEAR
CREEK. Esta norma tuvo como finalidad derogar el DS 083 y, en

consecuencia, eliminar el acto administrativo que le otorgé a BEAR CREEK
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la autorizacién para tener propiedad dentro de los 50 kildémetros de la

frontera.

129. Al respecto, en su Reporte de Experto, el Dr. Eguiguren sostiene lo siguiente:

“Siendo que el Decreto Supremo N° 032 tiene caricter
general y no particular, pues no solo dispone dejar sin
efecto la autorizacién concedida a Bear Creek por el
Decreto Supremo N° 083, sino que también contiene
medidas contra aclividades de extraccién ilegal de mineral
y prohibe toda actividad minera en la zona, para su
expedicién, que responde al ejercicio de una potestad
discrecional del Poder Ejecutivo, no se requiere la
intervencién de quienes puedan considerarse interesados
o afectados por su contenido.””

130. La afirmacion del Dr. Eguiguren contiene un error de apreciacion. El hecho

131.

que dicho decreto supremo también contenga, en su articulo 2, una norma
general en nada modifica la naturaleza del acto administrativo contenido en
el articulo 1. Una norma, tal como un Decreto Supremo, puede iener
simultaneamente efectos generales y efectos particulares. Ello significa que
la norma tendra caracter general en cuanto a sus efectos generales, pero

tendra naturaleza de acto administrativo en cuanto a sus efectos particulares.

Al dejarse a BEAR CREEK expresamente sin la autorizacion exigida, se le
privé de toda su propiedad. Esto, en tanto que, como el mismo articulo 71
sefiala, la consecuencia de que un extranjero tenga propiedad dentro de los
50 km de la frontera sin contar la autorizacién exigida no es solo la
imposibilidad de Hlevar a cabo la actividad minera, sino la pérdida completa
del derecho en beneficio del Estado. De esta forma, no existe ni siquiera fa
posibilidad de que BEAR CREEK pueda vender su derecho de propiedad a
terceros pues su propiedad carece de autorizacién y ha sido declarada ilegal

por el Estado.

7* \/er EGUIGUREN, parrafo 65.
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132.

133.

134.

135.

Por ello, la afirmacién del Estado en su memorial de contestacion es
incorrecta conforme al derecho peruano. Senala que como BEAR CREEK
todavia tiene la concesion inscrita a su nombre, todavia mantiene la
propiedad hasta que termine el proceso iniciado por el MEM, por lo que en

todo caso la expropiacion seria una indirecta.”™

Sin embargo, el hecho determinante no es dicha inscripcion, que solo tiene
efectos declarativos, sino la autorizacion exigida, acto administrativo que si
tiene efectos constitutivos. Sin dicha autorizacién, que es un requisito
material necesario para que se constituya la propiedad, BEAR CREEK ha
perdido completamente su derecho. El hecho que se tenga que esperar a
gue fermine el proceso iniciado por el MEM para que las concesiones se
reviertan formalmente al Estado ho cambia en nada que sin la autorizacién
exigida por la Conslitucion, BEAR CREEK va no puede ser propietario de las

mismas.

Por todo lo sefialado en la presente seccion, la tesis propuesta por el Dr.
Eguiguren gue la discrecionalidad del decreto supremo autoritativo habilita a
una discrecionalidad para la privaciéon del derecho otorgado carece de
sustento. Bajo esta particular interpretacion, se podria eliminar un acto
administrativo sin seguir el procedimiento de revocacion y se podria privar al
legitimo propietario de su derecho sin necesidad de que se lleve a cabo

proceso de expropiacion.

En el fondo, lo que el Dr. Eguiguren y el Estado proponen es que existe un
derecho de propiedad de segundo grado, inferior al del resto de personas y
gue puede ser extinguido o afectado por un acto discrecional del Estado. Ello

no existe en el marco legal peruano.

8 E| Estado sefiala lo siguiente en el parrafo 251 de su Memorial de Contestacién a la Demanda: “In fact,
Claimant retains fitle fo the Santa Ana Concessions today”.
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B. Incluso la discrecionalidad en la “derogacion” no significa

arbitrariedad

136. La postura del Dr. Eguiguren avala que el decreto autoritativo (DS 083)
pueda ser dejado sin efecto a través de otro decreto supremo si, a discrecion

del Consejo de Ministros, ha desaparecido la necesidad publica.

137. Sin perjuicio de lo sefialado en los acapites anteriores, incluso si se asumiera
que se puede dejar sin efecto el derecho de propiedad conferido por el

decreto autorifativo de forma discrecional y sin otorgar una compensacion,

ello no significa que un decreto supremo inmotivado sea el mecanismo
idoneo.

138. Desde un plano formal, siendo que la declaratoria de necesidad publica se
sustento en 2 normas con rango legal (Decreto Legislativo 757 y Texto Unico
Ordenado de !a Ley General de Mineria)”’, la desaparicién de dicha
necesidad publica deberia hacerse también a fravés de una norma con rango
legal. Un decreto supremo no puede derogar lo establecido por dos normas

con rango legal.

139. En materia de derechos de propiedad esto es mas evidente. De acuerdo con
el articulo 72 de la Constitucion (no analizado en el informe del Dr.
Eguiguren), no se puede privar totalmente de propiedad a un tercero con una
simpe, alegacion de seguridad nacional. La norma en cuestion sefiala que
“La ley puede, sélo por razén de seguridad nacional, establecer

temporalmente restricciones v prohibiciones especificas para la adquisicion,

7 Pgr un lado el numeral V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado mediante Decreto Supremo 014-92-EM, que establece que la industria minera es de utilidad plblica
y la promocién de inversiones en la actividad minera es de interés nacional; y, de ofro lado, el articulo 13 del
D. Leg. 757, y sus normas reglamentarias, que declara de necesidad nacional la inversion privada, nacional y
extranjera, en actividades productivas realizadas o por realizarse en zonas de frontera del pals. (BULLARD
031)
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posesion, explotacion y transferencia de determinados bienes.”’® Si se
requiere una ley para establecer limitaciones temporales a la propiedad
;Como se podria por decreto supremo privar totalmente de su propiedad y

de manera permanente a alguien? Se trata de un acto claramente arbitrario.

140. Asl, las Onicas dos vias previstas para limitar o privar de propiedad a su
titular por razones de seguridad nacional son {1) mediante una expropiacion
de acuerdo al articulo 71 de la Constitucién que requiere de una ley, un
procedimiento con derecho de defensa y el pago de una indemnizacion, o (2)
estableciendo limitaciones temporales, por ley, de acuerdo al articulo 72 de
la misma Constitucion. En ambos casos se requiere de una ley. No es

suficiente un Decreto Supremo.

141. Sin perjuicio de ello, asumiendo que el Consejo de Ministros tendria la
facultad para declarar la desaparicién de la necesidad publica a través de un
decreto supremo, esta autoridad deberia, por lo menos, acreditar que lo
establecido en el Decreto Legislativo 757 y Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Minerfa ya no subsiste. Esto es, que a la fecha de “derogacidn”:
(i) la inversion privada extranjera en actividades productivas realizadas o por
realizarse en zonas de frontera del pais ya no constituye necesidad nacional;
y, (i) la industria minera ya no es de utilidad pdblica, ni la promocion de

inversiones en la actividad minera es de interés nacional.

142. Sin embargo, en el presente caso el DS 032 no solo no ha acreditado la falta
de vigencia de lo sostenido por el Decreto Legislativo 757 y Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, sinc que no ha justificado en
absoluto cuales fueron las “circunstancias® que a su criterio produjeron la
desaparicion de la necesidad publica. En efecto, la parte considerativa del
DS 032 se limita a sefialar que: "se ha hecho de conocimiento circunstancias

que implicarian la desaparicién de las condiciones exigidas legalmente para

78 Constitucion Politica del Perd, articulo 72. {BULLARD 003)
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143.

144.

145.

la emisién del mencionado acto (...} en tal sentido, ante la existencia de
estas nuevas circunstancias se hace necesario dictar el acto

correspondiente”.

Como indiqué en mi primer informe, a pesar que el DS 032 no es claro al
respecto, de la revisién de su Exposicion de Motivos puede asumirse que las
“nuevas circunstancias” estarian vinculadas al descontento de parte de la
poblacion aymara de Puno™. No obstante, el Consejo de Ministros no ha
logrado acreditar como un conflicto social de caracter regional puede

prevalecer sobre una necesidad nacional.

Al respecto, existen multiples autores que, tratando el concepto de necesidad
publica en el coniexto de expropiaciones, sefialan que la necesidad publica
es un concepto ligado “al interés general de 1a nacion®, “la sociedad en su
conjunto™ “un asunto de interés general de la comunidad®™”. De alli que en el
eventual escenario de “derogacion” del decreto autoritativo, la necesidad
plblica deberfa ser vista desde un plano nacional mas que desde uno

regional, contrariamente a lo ocutrido en el presente caso.

Sin perjuicio de la territorialidad de los conflictos, cabe recordar que, como ya
sefialé en el presente informe, no existe en todo el ordenamiento peruano
ninguna norma especial que autorice a revocar una concesion o privar a

alguien de su propiedad como consecuencia del descontento social de la

8 yer BULLARD 1, parrafo 180 y 181,

80 cARGIA TOMA, Victor, Andfisis sistematico de la Constitucion peruana de 1993, Tomo i, Fondo de
Desarrolle Editorial, Universidad de Lima, Lima, 1998, p. 134. En: En: SANCHO ROJAS, Cecilia Elizabeth,
“Decrelos Supremos de zona de frontera en mineria: Discrecionalidad limitada o absoluta®, Tesis para optar el
grado de magister en derecho de la empresa, PUCP, 2014. (BULLARD 046)

"' BERNALES, Envique, La Constitucién Cormentada de 1993. Veinte aflos después 6ta edicion IDEMSA, 2012,
p- 400. (BULLARD 062)

82 BARRON GONZALES, Gunther. Derecho de Propiedad y expropiacion. La Constitucion Comentada.,
Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 233, que, a su vez, se basa en: AVENDANO VALDEZ, Jorge. Comentarios al
articulo 923. En: VV.AA, Cédigo Civil comentado. Tomo V, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 190. (BULLARD

063)
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146.

147.

148.

poblacion. Hacerlo implicaria que el descontento o protestas sociales son
unha causal de expropiacion, lo cual no encuentra ningun respaldo juridico en

el ordenamiento legal peruano.

De otro lado, tampoco se advierte que de manera previa a la revocacion
efectuada mediante DS 032, el Estado haya otorgado derecho de defensa a
BEAR CREEK a fin de sustentar su posicién respecto del alegado cambio de
circunstancias que habria afectado fos requisitos de validez de su titulo
habilitante.

Sobre el particular, la Constitucion Politica del Perll consagra al debido
proceso como un principio y derecho de los particulares®. Si bien el articulo
139 de la Constitucién incluye esta garantia en el ambito jurisdiccional, en
multiples ocasiones el Tribunal Constitucional ha precisado que el debido
proceso es aplicable a todo drgano publico e, incluso, privado. Esta garantia

no es exclusiva del fuero judicial.

En la sentencia emitida en el Expediente No. 02600-2008-AA*, el Tribunal
Constitucional analizo la decisidon de una asociacion de expulsar a uno de
sus miembros sin haberle comunicado los cargos que se le imputaban, ni
habherle dado un plazo para presentar sus descargos. Al respecto; el
colegiado sefiald que se habria vulnerado el debido proceso, el mismo que
no es exclusivo al ambito judicial, sino a todo érgano puablico e incluso

privado:

8 Constitucion Politica del Pert. Articulo 138:

Son principios y derechos de [a funcién jurisdiccional:

(..)

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
{...) (BULLARD 003)

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert emitida en el Expediente No. 02600-2008-AA. Ver:
http:/Awww.tc.gob.pefiurisprudencia/2008/02600-2008-AA.himi {(BULLARD 064)
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“(...) el ambito de aplicacion del debido proceso no abarca
exclusivamente el campo judicial, sing que se proyecta
sobre todo 6rgano, piiblico o privado, que ejerza funciones
formal o materialmente jurisdiccionales. De esa manera, el
derecho fundamental al debido proceso es un derecho que
debe ser observado en todo tipo de procesos y
procedimientos, cualquiera que fuese su naturaleza, en la
medida en que el principio de interdiccion de Ia
arbitrariedad constituye un _principio inherente a los
postulados esenciales de un Estado constitucional
democrdtico y a los valores que la propia Constitucion
incorpora.” (El subrayado es agregado)

149. En la sentencia emitida en el Expediente No. 3361-2004-AA%, el Tribunal

Constitucional sefiald que el debido proceso es aplicable incluso en actos

discrecionales del Estado. El colegiado precisé que la motivacion es una

manifestacion del debido proceso y por ende debe estar presente en las
decisiones que tome el Estado, incluso en casos como ratificaciones a cargo
del Consejo Nacional de la Magistratura donde existe un margen de
discrecionalidad.

“La motivacion es una exigencia que si bien es parte de las
resoluciones judiciales, debe ser observada en todo tipo
de procedimiento, a la luz del articulo 139.° inciso 5) de Ia
Constitucion, como una ‘motivacion escrita’, pues, como lo
prescribe el articulo 12° de la Ley Orgdnica del PJ, todas
las resoluciones, con exclusiéon de las de mero tramite, son
motivadas, bajo responsabilidad, es decir, han de incluir
expresién de los fundamentos en que se sustentan.

En ese sentido, toda resoluciéon debe ser congruente a fin
de _calibrar en ella Ia_debida correlacion entre los hechos
presentados y la base normativa (debe cefiirse al in dubio
pro reo, es decir, fa interpretacion de las normas debe ser a
favor del procesado), que sustentan la decision final y lo
que ésta determina. Y es justamente la_motivacion la que
permitird_medir la_congruencia_en medida adoptada, por
constituir un medio eficaz de control sobre la actividad del
juzgador que permite la verificacién publica de su
convencimiento ultimo.

8 gentencia del Tribunal Constitucional del Peri emitida en e Expediente No. 3361-2004-AA, Ver:
http:/Avww.te.gob.peljurisprudencia/2005/03361-2004-AA. html (BULLARD 065}
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La motivacién servird basicamente por dos razones: para
la eficacia del control jurisdiccional ex post y para lograr el
convencimiento del juez respecto a la correccibn y justicia
de la decision del CNM sobre sus derechos como
ciudadano. Por tanto, la resolucion congruente, sustentada
en la motivacion, descubre su pedestal en su articulacién
con el criterio _de razonabilidad, a fin de regular
adecuadamente el “margen de_apreciacion” que tiene el
consejero para resolver de manera final, pese a la
sensatez y la flexibilidad que se le ha impuesto en el
ejercicio de sus funciones.

()

Si_bien se presenta como claro e interesante gue exista
una_discrecionalidad en fa_actividad de los consejeros
{(como la tiene cualquier juzgador), ello no puede servir
como base para la vulneracion de los derechos de los
jueces y fiscales; antes bien sus resoluciones deben
sometidas a criterios juridicos gque reflgjen los valores,
principios y derechos que la Constitucion reconoce.” (El
subrayado es agregado)

150. En este pronunciamiento el Tribunal Constitucional también hizo hincapié en
el derecho del particular de obtener la documentacién que sustenta la
decision:

“Asi, el derecho a la informacién procesal es aquél segtn
el cual el justiciable estd en la capacidad de tener acceso a
los _documentos que sustentan una_resolucién, tanto para
contradecir su contenido como para observar el sustento
del juzgador al emitir su fallo.

(...)

De esta argumentacion genérica se desprende que todo
magistrado sujeto a ratificacion tiene derecho al acceso
de: a) la copia de la entrevista personal, por ser la
audiencia de cardcter publico, a través del acta del acto
publico realizado, y no dnicamente el video del mismo; b}
la copia de la parte del acta del Pleno del CNM que
contiene la votaciéon y acuerdo de no ratificacion del
magistrado evaluado; y, c) la copia del Informe de la
Comision Permanente de Evaluacion y Ratificacion. Similar
es el criterio adoptado por el nuevo Reglamento de
Evaluacion y Ratificacion de Jueces del Poder Judicial y
Fiscales del Ministerio Publico, al establecer, en su
exposicion de motivos y en su tercera disposicion
complementaria y final, que el magistrado puede solicitar
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copias de las piezas del expediente y del informe final.” {E!
subrayado es agregado)

151. Por ello, la garantia del debido proceso, entendida como el derecho de los

particulares a exponer sus argumentos, ofrecer y producir pruebas y obtener

una decision motivada y fundada en derecho; debe ser estrictamente
respetada por todos los organismos del Estado, incluso cuando se trata de la

toma de decisiones discrecionales.

152. Esta garantia también ha sido recogida en la LPAG. De acuerdo con el
Articulo IV de su Titulo Preliminar, el debido procedimiento (debido proceso),
es un principio que comprende el derecho de los administrados a “exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision

motivada y fundada en derecho™’.

Este principio no es meramente
declarativo, sino que su aplicacion es deber de las autoridades
administrativas, tal como lo establece textualmente el articulo 75.2 de la
LPAG: “Son deberes de las autoridades (...} desempenar sus funciones
siguiendo los principios del procedimiento administrativo previstos en

el Titulo Preliminar de esta Ley”.

153. En ese sentido, el derecho al debido proceso establece una serie de
garantias para los particulares, dentro de las que destacan el derecho de
defensa, que permita al particular cuestionar validamente las imputaciones
realizadas por la Administracion, asi como también el derecho a la
motivacion, que establece una exigencia a fa Administracion para que se

pronuncie total y adecuadamente sobre todos los argumentos del particular,

® | gy del Procedimiento Administrativo General. Articulo IV.-

Principios del procedimiento administrativo

(...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo. (BULLARD
005)
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154.

155.

156.

157.

evitando asi la emisidon de decisiones arbitrarias y/o indebidamente

fundamentadas.

Considerando que en el presente casc el Consejo de Ministros ha emitido el
DS 032 sin haber garantizado el derecho de defensa de BEAR CREEK y sin
haber motivado debidamente su decision, se puede concluir que dicha

decision es arbitraria.

Por todo lo expuesto, el DS 083 no nacid de la mera discrecionalidad del
Consejo de Ministros, sino que éste convalidé que la solicitud de BEAR
CREEK cumplio con las condiciones legalmente previstas. No obstante,
incluso asumiendo un alto grado de discrecionalidad en el DS 083, ello no
significa que el Estado tenga la potestad de dejar sin efecto los derechos de
propiedad otorgados.

Sea cual fuere la naturaleza del DS 083 (acto administrativo o disposicion
normativa) la privacion de los derechos conferidos debe condicionarse al
otorgamiento de una compensacion y el resguardo del debido procedimiento,
entre ofras garantias establecidas por la Consiitucién y las leyes. Ello, no ha

sucedido en el presente caso.

Sin perjuicio de ello, incluso si se asumiera que el DS 083 puede ser
“derogado” sin prever una compensacion economica, en tal escenario la
autoridad tiene el deber de motivar debidamente su decision y otorgar el
derecho de defensa a los afectados, situacién que tampoco ha ocurrido en el

presente caso.
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V. EL ESTADO NO SOLO AFECTO EL DERECHO DE PROPIEDAD DE
BEAR CREEK SINO TAMBIEN EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA

158. La razon por la que no existe en el Per( una propiedad de segundo grado

gue puede extinguirse o afectarse a discrecién del Estado es porque

existe un vinculo estrecho entre dicho derecho y el principio de seguridad

juridica.

159. Este principio supone, como explica el Tribunal Constitucional espafiol, "fa

expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la
actuacion del poder en aplicacion del Derecho™’ Asi, la predictibilidad de
la conducta del Estado frente a supuestos previamente establecidos por el
derecho irradia todo el ordenamiento juridico y consolida la interdiccion de
la arbitrariedad. Es por ello que, de acuerdo al Tribunal Constitucional
peruano, la seguridad juridica “fransita fodo ef ordenamiento, incluyendo,
desde luego, a la Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento

es implicito en nuestra Constitucién.” %

160. En el caso concreto del derecho de propiedad, la seguridad juridica
genera predictibilidad con respecto a las expectativas que el propietario y
los terceros puede tener con relacidén a uno o varios bienes. En palabras
de Harold Demsetz, “ef derecho de propiedad es un instrumento creado
por la sociedad y deriva su importancia del hecho que ayuda a los
individuos a generar aquellas expectativas que pueden razonablemente

mantener en su relacion con terceros.”™

# Sentencia 36/1991 del Tribunal Constitucional de Esparia. Ver:
http://hj.tribunalconstitucional.esfes/Resolucion/Show/1675. (BULLARD 066}

% Sentencia del Tribunal Constitucicnal peruano emitida en el Expediente No. 0016-2002-Al/TC. Ver:
hitp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-Al html. (BULLARD 067)

8 DEMSETZ, Harold. Toward a theory of properiy rights, en: The American Economic Review, vol. 57, no. 2,

Papers and Proceedings of the Seventy-ninth Annual Meeting of the Ametican Economic Association, mayo,
1967, p. 347, (BULLARD 068)
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161. Este principio le genera una doble exigencia al Estado en lo que respecta

al derecho de propiedad: (i) que no lleve a cabo acciones que modifiquen

el statu quo “de forma tal que al individuo se le asegure el mantenimiento
de su situacion juridica en la medida en que no se presenten las
condiciones que la ley haya previsto para su mutacion” y (ii) que
“intervenga de forma inmediata ante “las ilegales perturbaciones de las
situaciones juridicas, {...] sea para garantizar la permanencia del statu

quo, [...] o, en su caso, para dar lugar a las debidas modificaciones.”®

162. Asegurarle a un individuo el mantenimiento de su situacién juridica es
indispensable en tanto que genera una certidumbre institucional que
permite a las personas tener la inicigtiva suficiente para, a partir de la
titularidad del derecho de propiedad, dar lugar a la generacion de
riqueza.’’ De esta forma, las personas pueden ejercer plenamente sus

derechos econdémicos y sus libertades.

163. Por todo lo anterior, interpretar gue el derecho de propiedad de los
exfranjeros dentro de los 50 kilometros de la frontera puede ser eliminado a
discrecién del Estado, determina que el inversionista extranjero nunca tendra

la certidumbre institucional suficiente para invertir en dicha zona.

164. Lo gue se crea es la sujecion de la inversion extranjera a una “Espada de
Damocles” ya que en cualguier momento puede perder la propiedad por la
existencia de hechos de terceros que incentiven al Estado, por cuestiones
de conveniencia politica, a eliminar la declaracion de necesidad publica
previamente efectuada y asi confiscar la propiedad de dichos

inversionistas.

% Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente No. 0016-2002-A/TC. Op. Cit. (BULLARD ﬂ
067)

% |dem.

65



165. Esto claramente atenta contra el principioc de seguridad juridica,
especialmente si se toma en consideracion que la necesidad publica es
un concepto indeterminado que se presta para gue el Estado la cambie el

contenido cuando le conviene.
VIil. CONCLUSIONES

Mis conclusiones son las que se indican en la parte introductoria de la presente

opinion, a las cuales me remito.

Declaro que las referidas conclusiones reflejan mi leal saber y entender, se basan
en mi experiencia académica y profesional y en el andlisis detallado y honesto de
la informacion revisada. En ese sentido el presente informe refleja mi honesto

entendimiento y conviccidn de los asuntos sometidos a mi opinion.

Presento este informe el dia 6 de enero de 2016

Alfrédo Bullard Gonzalez

Lima, Pert
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