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RESUMEN: El presente estudio busca acercarse a un estudio del régimen de Espa-
cios Naturales Protegidos en el Pery a través de una breve descripcién de su naturaleza
juridica, su régimen legal y la organizacién administrativa dirigida a su proteccién. En
forma especifica se pretende estudiar una de las férmulas necesarias para su protec-
cién, que es la técnica de emisién de opiniones vinculantes para compatibilizar algunas
actividades econémicas extractivas con tales espacios naturales protegidos y sus zonas
de amortiguamiento.
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ABSTRACT: This investigation seeks to approach a study of the regime of Protected
Natural Spaces in Peru through a brief description of its legal nature, its legal regime
and the administrative organization aimed at its protection. Specifically, it is intended to
study one of the necessary formulas for its protection, which is the technique of issuing
binding opinions to reconcile some extractive economic activities with such protected
natural spaces and their buffer zones.
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I. INTRODUCCION

La presente ponencia tiene por objeto llevar a cabo un estudio sobre el
régimen juridico de las Areas Naturales Protegidas en el Perd (en adelante,
«ANP» o «d&reas naturales protegidas»), con la finalidad de ahondar en el
estudio de su régimen juridico desde el marco constitucional peruano, detallar
su forma de constitucién, el régimen juridico administrativo de su proteccién, asi
como el alcance del establecimiento de estos espacios dentro de la propiedad
privada, y finalmente identificar las modalidades de participacién privada en
la gestién de dreas protegidas en nuestro pas.

Asimismo, se estudiardn diversos aspectos tales como la organizacién
administrativa para el manejo de estas dreas y su evolucién hasta el actual
sistema adscrito al Sector Ambiente.

Finalmente, se examinard la funcién de los informes técnicos vinculantes
necesarios para obtener autorizacién de aprovechamiento de recursos natu-
rales dentro de las Areas Naturales Protegidas, como técnica que refleja la
obligacién del Estado de coordinar entre sus diferentes entidades competentes
para salvaguardar la integridad de las ANP con la realizacién de actividades
extractivas o de construccién de infraestructura donde sea posible, sin que ello
implique menoscabar o afectar la integridad del espacio natural protegido.

Il. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS AREAS NATURALES PRO-
TEGIDAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO. SU VIN-
CULACION CON LOS RECURSOS NATURALES. SU CARACTER
DOMINIALISTA. REVISION DE ESTA TEORIA TRADICIONAL

Como un punto de partida para acercarnos al marco constitucional bajo
el cual se ha desarrollado el régimen de las ANP en el Per(, efectuaremos
una revisién general que parte de analizar el tratamiento constitucional que
le ha sido asignado a los recursos naturales en nuestro texto constitucional.
Precisamente, el articulo 66° de la Constitucién Politica del Perd de 1993,
establece lo siguiente:

«Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, “son patri-
monio de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento”. Por ley orgé-
nica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares.
La concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal».
(Enfasis agregado).
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Como se puede apreciar, los recursos naturales —sean estos renovables
o no— son considerados por la Constitucién peruana como patrimonio de la
Nacién, siendo el Estado soberano en su aprovechamiento.

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Perd, supremo intérprete de la
Constitucién, ha buscado desarrollar el contenido de la citada norma constitu-
cional para definir el alcance de lo que constituye la expresién «patrimonio de
la Nacién», pero lo ha hecho de manera confusa en su linea jurisprudencial,
pues de un lado en algunas sentencias acude a lo que se ha denominado
en nuestro pais la teoria del «dominio eminente» (1) para explicar dicha
expresién, mientras que en ofras sentencias considera que cuando hace refe-
rencia a «patrimonio de la Nacién», estamos frente a bienes que integran el
dominio publico.

A modo de ejemplo, en la sentencia del Expediente N° 048-2004-Al/TC,
el Tribunal Constitucional sefiala que,

«El articulo 66° de la Constitucién sefiala que los recursos naturales, in totum,
son patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotacién no puede ser sepa-
rada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para
los peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacién
deben alcanzar a la Nacién en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y
particular goce. En ese sentido, los recursos naturales —como expresién de la here-
dad nacional— reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado, como
la expresién juridico-politica de la nacidn, es soberano en su aprovechamiento. Es
bajo su imperio que se establece su uso y goce. El dominio estatal sobre dichos
recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional
para legislar, administrar y resolver las controversias que se susciten en torno a su
mejor aprovechamiento» (2). (Enfasis agregado).

Del mismo modo, en la sentencia recaida en el Expediente N° 0003-2006-
PI/TC, se precisa el referido desarrollo, conforme a lo siguiente (3):

«(...) Los recursos naturales reposan juridicamente en el dominio del Estado,
como expresién juridico— politica de la Nacién. Reconocer que el Estado es
soberano en su aprovechamiento (articulo 66° de la Constitucién), significa que
es bajo su ius imperium y supervisién que debe desarrollarse su aprovechamiento
y goce». (Enfasis agregado).

Sin embargo, sorprendentemente, la anteriormente citada Sentencia del

Expediente N° 048-2004-Al/TC, establece en sus fundamentos juridicos N° 98

(1) Ya criticada en su momento por VERGARA (1988), cuyas criticas compartimos in totum.
(2) Cfr. Tribunal Constitucional, Sentencia N° 0048-2004-PI/TC.
(3) Cfr. Tribunal Constitucional, Sentencia N° 0003-2006-PI/TC.
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a N° 101, que los recursos naturales forman parte del dominio pdblico (4).
Cabe citar los mencionados fundamentos, los cuales precisan lo siguiente:

«98. “los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que
integran el dominio publico cuyo titular es la Nacién —no son objeto de un dere-
cho real de propiedad en el sentido civilista del mismo— configuran lo que se
denomina una «propiedad especial??. Esta se caracteriza por estar sometida a
una normativa especifica de Derecho Publico, que consagra su indisponibilidad,
dada su naturaleza de inalienable e imprescriptible”, a tenor del articulo 73° de
la Constitucién Politica del Perd, quedando, en consecuencia, excluida del régimen
juridico sobre la propiedad civil.

Para ejercer un control de constitucionalidad acorde con las instituciones y
valores consagrados por la Constitucidn, este Tribunal considera necesario enfatizar
que existe un régimen juridico propio y auténomo de los bienes objeto del dominio
publico, que no se funda en la idea de un poder concreto sobre las cosas en el
sentido juridico-civil y, por tanto, de sefiorio.

99. “En el caso, se estd ante un dominio piblico que si bien mantiene alguna
conexién con el sentido privatista de la propiedad, no presenta un haz de contenidos
cuyas categorias sean del Derecho Civil”. Enfocarlo de modo contrario implicaria
soslayar su esencia, dados los deberes primordiales del Estado establecidos en
el articulo 44° de la Constitucién. El crecimiento econdémico y el fomento de la
inversién son bienes que merecen proteccién constitucional siempre que mantengan
un equilibrio dinémico con la conservacién de los recursos naturales, el medio
ambiente y el desarrollo integral de la persona humana.

100. “El Estado no ostenta una situacién subjetiva de propietario de los
recursos naturales que le oforgue una serie de potestades exclusivas sobre dichos
bienes en concepto de duefio, pues tales facultades se inspiran en una concepcién
patrimonialista del dominio privado”. Al respecto, el Tribunal Constitucional Espa-
fiol, en la STC 227/1988, de fecha 29 de noviembre (Fundamento 14), con criterio
esclarecedor formula lo siguiente: «/...) en efecto, la incorporacién de un bien al
dominio pdblico supone no tanto una forma especifica de apropiacién por parte
de los poderes piblicos, sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien
afectado del tréfico juridico privado, protegiéndolo de esta exclusién mediante una
serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho trdfico iure privatos.

101. “El estatuto subjetivo constitucional del Estado —como personificacién
juridica de la Administracién— frente a los bienes dominiales serd el de un deber
de garantia, proteccién y aprovechamiento del patrimonio de la Nacién, consistente

(4) Sin embargo, cabe referir que la aproximacién del Tribunal Constitucional es a un
sentido «propietarista» o «dominical» del dominio piblico, derivado de la posicién de Hauriou
(donde se sefiala que existe una propiedad del Estado regida por el derecho administrativo
(véase, por todos, PiMENTO, 2015). Cabe sefialar sin embargo, que existe otra aproximacién a
la naturaleza del dominio publico, la cual es denominada como tesis «funcionalista», mediante
la cual el Estado no ostenta una calidad de propietario, sino un nimero de potestades de
guarda y custodia sobre los bienes del dominio pdblico que son inalienables, imprescriptibles
e inembargables. Sobre el tema, en Pery, véase (VAsauez, 2008, 275-276).
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en asegurar la afectacién integra de dichos bienes para promover el bienestar
general” que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién, de conformidad con el articulo 44° de la Constitucién». (Enfasis,
agregado).

Pese a esta indefinicién jurisprudencial, como ya lo hemos sefialado en
otro lugar, entendemos que el articulo 66 de la Constitucién refleja un sistema
dominialista en cuanto a la naturaleza de los recursos naturales, en la medida
que se aparta de la teoria del «dominio eminente», y por el contrario, refleja
las caracteristicas de proteccién y régimen juridico del dominio piblico (5).

Ahora bien, es preciso tener en cuenta que en nuestro pais, a la par de la
confusién jurisprudencial, es la propia legislacién la que también, al desarrollar el
articulo 66 de la Constitucién, pregona la tesis del dominio eminencial del Estado
sobre los recursos naturales. Asi, la Ley 26821, denominada «ley Orgdnica
para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales» (6), que desarrolla
legislativamente los alcances del articulo 66 de la Constitucién, establece que
el Estado tiene un «dominio eminencial» sobre los recursos naturales, el cual
se traduce en el ejercicio de funciones de «soberania» sobre tales recursos (7).
Ahora bien, nosotros siguiendo a Vercara (1988), consideramos que el empleo
del «dominio eminente» es innecesario para categorizar a los recursos naturales.

Sin embargo, mds alld de estas criticas iniciales, lo cierto es que nuestra
legislacién de desarrollo constitucional, ciertamente vincula en cuanto al régi-
men juridico a los recursos naturales y a las ANP. De un lado, la Ley 26821 (en
su articulo 12, que establece que el Estado fomenta la creacién de ANP (8)),
y de otro lado, la propia Ley 26834 (9) (Ley de ANP) precisa en su articulo
1 que «las Areas Naturales Protegidas constituyen patrimonio de la Nacién.
Su condicién natural debe ser mantenida a perpetuidad pudiendo permitirse
el uso regulado del drea y el aprovechamiento de recursos, o determinarse

(5) Huapava (2015, 395-417). En sentido similar, pero con una mayor amplitud de
fundamentos e interesantes aportes para el debate, HernANDEZ (2017, 317-360)
(6) Publicada el 25 de junio de 1997.

(7) Ley 26821. Articulo 6. El Estado es soberano en el aprovechamiento de los recur-
sos naturales. Su soberania se traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer
funciones ejecutivas y Jurisdiccionales sobre ellos

(8) Ley 26821. Articulo 12.— Es obligacién del Estado fomentar la conservacién de
dreas naturales que cuentan con importante diversidad biolégica, paisajes y ofros componentes
del patrimonio natural de la Nacién, en forma de Areas Naturales Protegidas en cuyo dmbito
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales estard sujeto a normatividad especial.
La proteccién de recursos vivos en peligro de extincién que no se encuentren dentro de Areas
Naturales Protegidas se norma en leyes especiales. Las declaraciones de reserva o veda se
realizan por Decreto Supremo. Las leyes especiales a que hace referencia el parrafo anterior
precisardn las sanciones de cardcter administrativo, civil o penal de los infractores

(9) Publicada el 4 de julio de 1997.
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la restriccién de los usos directos.» Pero lo més sorprendente no acaba alli,
puesto que aun cuando en su articulo 1 se sefiala que las ANP son patrimonio
de la Nacién, luego el articulo 4 sefiala que las ANP son parte del dominio
pUblico (10).

Desde que nuestra legislacién sigue recurriendo a los términos anterior-
mente citados de «patrimonio de la Nacién» y «dominio eminente» para hacer
referencia a las ANP, e inclusive declara solemnemente que éstas forman parte
del dominio publico, resulta necesario hacer énfasis en el tratamiento cons-
titucional que les ha sido asignado a las Areas Naturales Protegidas, sobre
todo para fundamentar su existencia fuera de las teorias y términos citados
anteriormente, y definir su naturaleza y régimen juridico dentro de las institu-
ciones del derecho administrativo.

Para ello, es preciso partir del articulo 68° de nuestra Constitucién vigente,
el cual establece lo siguiente:

«Articulo 68°.— El Estado estd obligado a promover la conservacién de la
diversidad biolégica y de Areas Naturales Protegidas».

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado el alcance de esta
obligacién atribuida al Estado, conforme a lo siguiente:

«(...) Tal obligacién implica que los actos que puedan representar un nivel
de riesgo para las Areas Naturales Protegidas, requieran, para efectos de su
aprobacién, una participacién conjunta de los distintos organismos estatales que
tienen por funcién la conservacién y proteccién de dichas dreas, de modo tal
que, mediante labores preventivas, dicho riesgo quede reducido al minimo» (11).

A nuestro entender, el texto constitucional relativo a las ANP obliga al
Estado a la conservacién de las ANP mediante su establecimiento. Pero la labor
del Estado no sélo queda en ello, sino que obliga a su conservacién, la cual
debe hacerse de forma coordinada entre las varias instituciones competentes
para administrar los recursos naturales relacionados con industrias extracti-
vas, asi como con otras actividades como la construccién de infraestructura,
la promocién de viviendas y el turismo. Esta tarea de coordinacién, sobre la

(10) ley 26834. Articulo 4.— Las Areas Naturales Protegidas, con excepcién de las
Areas de Conservacién Privadas, son de dominio piblico y no podrdn ser adjudicadas en
propiedad a los particulares. Cuando se declaren Areas Naturales Protegidas que incluyan
predios de propiedad privada, se podré determinar las restricciones al uso de la propiedad
del predio, y en su caso, se establecerdn las medidas compensatorias correspondientes. La
administracién del Area Natural Protegida promoveré la suscripcién de acuerdos con los titu-
lares de derechos en las dreas, para asegurar que el ejercicio de sus derechos sea compatible
con los objetivos del drea.

(11) Cfr. Tribunal Constitucional, Sentencia N° 0021-2003-Al/TC.
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cual volveremos luego, se realiza en varios niveles y sectores de actividad
econdmica, asi como a través de diversos instrumentos de gestién.

Ahora bien, fuera de tales roles tutelares, la Constitucién nada dice res-
pecto de la naturaleza juridica de las ANP. Sin embargo —como ya lo hemos
detallado—, la Ley 26834 (LANP), establece que las ANP son patrimonio de
la Nacién y ademds, forman parte del dominio publico.

Desentranar estas expresiones, es importante. Porque en nuestro pais, por
pura cultura exegética, se repite acriticamente que las ANP forman parte del
dominio pdblico (por ejemplo, MejoraDA: 2008; MonTererri: 2008). Inclusive, la
propia legislacién (a nivel reglamentario) detalla que el cardcter de «dominio
pUblico» estd vinculado bésicamente a la inalienabilidad y a la intangibilidad
de tales dreas (12), en una relacién funcional, mdas que propietarista.

Es que en nuestro medio, fuera de algunos casos aislados (MarTiNEZ VAsQuEZ:
2000; Jiménez: 2014), no se ha dado una real discusién respecto a los alcances
de las teorias del dominio pdblico, y a si nuestro pais ha abrazado una visién
propietfarista de dicha institucién (como lo hace confusamente la jurisprudencia
constitucional, fundamento juridico 29, STC Exps. Acumulados 015-2001-Al,
016-2001-Al y 004-2002-Al/TC) o una funcional (como lo propone la doctrina).

Més allé de la discusidn conceptual, es interesante analizar el concepto
de «dominio piblico» que maneja la LANP. Porque, de su redaccién (articulos
4 y 5), resulta que estamos frente un régimen de dominio piblico méds que
singular, puesto que permite la existencia de propiedad privada dentro de las
ANP (e inclusive permite la preexistencia de derechos patrimoniales privados
dentro de éstas).

Por ello, para finalizar esta parte, consideramos que es vélido hacer eco
de las criticas tempranas que LopEz RAMON (1980: 230 y ss.) hizo sobre la
consideracién de las ANP como bienes del dominio piblico. Precisamente,
dicho autor hizo un andlisis de contraste de las teorias del dominio piblico,
el derecho positivo espafiol y las ANP, para determinar que en realidad, las
ANP no encajan dentro de una concepcién funcionalista del dominio publico
(vale decir, no son bienes afectos a un uso publico o a un servicio piblico),
y tampoco (al abarcar propiedad privada, comunal y pdblica), pueden ser
consideradas enteramente como expresién de un elemento subjetivo piblico
que las haga pertenecer al dominio estatal.

Por ende, 3qué naturaleza pueden tener las ANP2 O mejor dicho zcé6mo

entender la naturaleza de «dominio publico» a la que alude la legislacién
nacional?

(12) Véanse articulos 1.2 y 1.3 del Reglamento de la LANP, aprobado por Decreto
Supremo N° 038-2001-AG.
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A nuestro entender, nuevamente es preciso recurrir a las interesantes tesis
que el profesor Lorez RAMON ha consolidado en su profundo estudio renovador
sobre la teoria de las cosas piblicas (LoPEz RamON: 2011, 2012). En dicho
estudio, se propone una «escala de publicidad» de las cosas publicas, dividién-
dolas entre cosas comunes, bienes de dominio publico, bienes patrimoniales y
bienes de interés piblico. Interesa este dltimo concepto sobre el cual el jurista
aragonés sefiala lo siguiente:

«la dltima categoria de las cosas publicas estd integrada por bienes que
tanto pueden ser de propiedad piblica como de propiedad privada. El aspecto
determinante del cardcter piblico de los mismos es la incidencia en su régimen
juridico de un relevante interés general determinante de la conservacién del bien y
de su disfrute colectivo como objetivos primordiales. La presencia del interés publico
se formaliza en los casos mds significativos mediante un acto administrativo que
declara la pertenencia del bien al género previamente disefiado en la legislacién.
En estos bienes, la Administracién “patrimonializa” el valor correspondiente al
interés piblico cuya permanencia, tutela y valorizacién le corresponde asegurar»

(LoPEz RAMON, 2012: 48).

Entonces, como en el caso de las ANP estamos frente a bienes que
pueden ser de titularidad pdblica o privada. Sin embargo, cualquiera sea el
titular, existe un interés general o piblico en conservar dicho bien y ademads
asegurar su disfrute colectivo. Es por ello que estamos frente a una categoria
funcional que permite la proteccién de estos bienes al margen de quien sea
su propietario. Es lo mismo que pasa con el patrimonio cultural. (Véase, Lorez
RAMON, 2012: 49-50; Huarava, 2017: 380-386).

Creemos entonces que cuando nuestra legislacién entiende que las ANP
forman parte del dominio publico, es que estamos frente a una categoria distinta
al demanio. A nuestro entender, estamos frente a una proteccién funcional por
el inferés publico vinculado a la conservacién y garantia del disfrute colectivo
de tales ANP a fin de efectivizar el derecho fundamental de las personas al
medio ambiente y concretizar los deberes de tutela del ambiente y de las ANP
que impone el articulo 68 de la Constitucién al Estado. Por tanto, juridicamente,
las ANP en realidad son bienes de inferés publico, al margen de su titularidad,
y por tanto, son objeto de especial proteccién por nuestra legislacién.

Ill. LAS AREI}S NATURALES PROTEGIDAS. CONCEPTO. CLASES Y
TIPOLOGIA. TECNICAS ADMINISTRATIVAS DE PROTECCION

Las Areas Naturales Protegidas son los espacios continentales y/o marinos
del territorio nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales,
incluyendo sus categorias y zonificaciones, para conservar la diversidad bio-
légica y demds valores asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico,

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
412 ISSN 1133-4797, XVII, Zaragoza, 2018, pp. 405-438



LA TECNICA DE LOS INFORMES VINCULANTES PARA LA PROTECCION DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDAS

asi como por su contribucién al desarrollo sostenible del pais. (13) Tal como
indica LorEz RAMON (1980:92), concurren en dicha definicién los tres elementos
que definen a un espacio protegido: a) el fisico, o reunién de una serie de
circunstancias que hacen referencia a las condiciones naturales del territorio en
cuestion, b) el formal, o declaracién expresa por parte de la autoridad compe-
tente, para que el territorio quede protegido; y ¢) el teleolégico, o finalidad a
la que responde esta declaracién y la consiguiente creacién de la institucién.
Noétese ademds que la definicién legislativa contenida en el articulo 1 de la
LANP se amolda también a la caracterizacién de las ANP como bienes de
interés publico, ya que su conceptualizacién normativa revela expresamente
la finalidad de conservacién de tales espacios, asi como el aseguramiento de
su disfrute por una generalidad de personas y por las generaciones venideras.

El articulo 2° de la LANP establece los objetivos de creacién de una ANP.
Estos son los siguientes:

a. Asegurar la continuidad de los procesos ecolégicos y evolutivos, den-
tro de dreas suficientemente extensas y representativas de cada una de las
unidades ecolégicas del pais.

b. Mantener muestras de los distintos tipos de comunidad natural, paisajes
y formas fisiogrdficas, en especial de aquellos que representan la diversidad
Onica y distintiva del pais.

c. Evitar la extincién de especies de flora y fauna silvestre, en especial
aquellas de distribucién restringida o amenazadas.

d. Evitar la pérdida de la diversidad genética.

e. Mantener y manejar los recursos de la flora silvestre, de modo que
aseguren una produccién estable y sostenible.

f. Mantener y manejar los recursos de la fauna silvestre, incluidos los
recursos hidrobiolégicos, para la produccién de alimentos y como base de
actividades econdmicas, incluyendo las recreativas y deportivas.

g- Mantener la base de recursos, incluyendo los genéticos, que permita
desarrollar opciones para mejorar los sistemas productivos, encontrar adapta-
ciones frente a eventuales cambios climdticos perniciosos y servir de sustento
para investigaciones cientificas, tecnolégicas e industriales.

h. Mantener y manejar las condiciones funcionales de las cuencas hidro-
gréficas de modo que se aseguren la captacién, flujo y calidad del agua, y
se controle la erosién y sedimentacién.

(13) Cfr. Ley N° 26834, articulo 1°. Conviene recordar que el antiguo Cédigo del
Medio Ambiente (Decreto Legislativo 613 de 1990), definia a las ANP de la siguiente forma:
«Son dreas naturales protegidas las extensiones del territorio nacional que el Estado destina a
fines de investigacién, proteccién o manejo controlado de sus ecosistemas, recursos y demds
riquezas naturales» (articulo 50).
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i. Proporcionar medios y oportunidades para actividades educativas, asi
como para el desarrollo de la investigacién cientifica.

i. Proporcionar oportunidades para el monitoreo del estado del medio
ambiente.

k. Proporcionar oportunidades para la recreacién y el esparcimiento al
aire libre, asi como para un desarrollo turistico basado en las caracteristicas
naturales y culturales del pas.

|. Mantener el entorno natural de los recursos culturales, arqueolégicos e
histéricos ubicados en su interior.

m. Restaurar ecosistemas deteriorados.

n. Conservar la identidad natural y cultural asociada existente en dichas
dreas.

En el Perd, conforme a lo previsto en la legislacién vigente, existen tres
niveles de ANP que son: (i) las Areas Naturales Protegidas de administracién
nacional; (i) las Areas de Conservacién Regional; v, (iii) las Areas de Con-
servacién Privada (14).

Las ANP (de administracién nacional y de administracién regional) son
declaradas como tales mediante Decreto Supremo (15) emitido con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros. Estas dreas son establecidas con cardcter
definitivo y eventualmente si es que se quiere efectuar la reduccién fisica o
modificacién de estas dreas, esto sélo puede hacerse por Ley.

Es necesario también indicar que existe la categoria de las denominadas
«Zonas Reservadas», definidas como aquellas dreas que reuniendo las con-
diciones para ser consideradas como Areas Naturales Protegidas, requieren
la realizacién de estudios complementarios para determinar, entre ofras, la
extensién y categoria que les corresponderd como tales (articulo 13 LANP).
Las Zonas Reservadas entonces son una «categoria de cierre» de las ANP,
puesto que la propia Ley 26834 sefiala que les son aplicables los conceptos
y disposiciones relativas a las ANP (con excepcién del cardcter definitivo
de su delimitacién), y forman parte del SINANPE. Ciertamente, las Zonas
Reservadas son protegidas también, en aplicacién del principio precautorio,
a fin de evitar que sufran dafios en el proceso que dure su categorizacién
definitiva como ANP.

(14) No existen en el Perd Areas de Conservacién Municipal (o establecidas por nivel
local). Inicialmente fueron previstas en el Reglamento de la LANP, pero su base normativa fue
derogada en el afio 2007.

(15) El Decrefo Supremo es una norma de rango reglamentario expedido por el Presi-
dente de la Repiblica. Sin embargo, en el Peri se usa también para contener actos adminis-
trativos singulares (como en éste).
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Técnicas administrativas para la proteccién y conservacién de las ANP.

La proteccién y conservacién que el Estado debe realizar sobre las ANP
se realiza a través de varias técnicas juridicas, siendo las principales la plani-
ficacién, la categorizacién, la zonificacién y la coordinacién.

Es preciso tener en cuenta que en el Pery existe el SINANPE o Sistema
Nacional de Areas Naturales Protegidas, sistema administrativo dirigido a
que las distintas instituciones estatales que cuenten con competencia en mate-
ria de proteccién y tutela de las ANP puedan coordinar el ejercicio de tales
competencias. El ente rector del SINANPE es el SERNANP - Servicio Nacional
de Areas Naturales Protegidas, organismo publico adscrito al Ministerio del
Ambiente (por mandato del Decreto Legislativo N° 1079).

1. Planificacién administrativa obligatoria de las ANP

Existen dos planes administrativos sumamente importantes para la protec-
cién de las ANP. Uno de horizonte de mediano plazo (debe ser actualizado
cada diez afios) que es el Plan Director nacional de todas las ANP. Y otro de
corte temporal y especifico (cinco afios de duracién), denominado Plan Maestro,

que se aprueba para cada ANP.

El Plan Director define los lineamientos de politicas y planeamiento estra-
tégico, asi como el marco conceptual para un gerenciamiento eficaz y la
constitucién y operacién a largo plazo (diez afios) de las Areas Naturales
Protegidas y del SINANPE, formulando las medidas para conservar y comple-
mentar la cobertura ecolégica requerida. Constituye el instrumento maximo de
planificacién y orientacién del desarrollo de las Areas Naturales Protegidas,
cualquiera sea su nivel. El Plan Director se aprueba mediante Decreto Supremo
refrendado por el Ministro de Agricultura, con el visto bueno del Jefe del
INRENA y con opinién favorable del Consejo de Coordinacién del SINANPE.
El Plan Director actualmente vigente ha sido aprobado por el Decreto Supremo
N° 016-2009-MINAM (publicado el 3 de setiembre de 2009).

El Plan Maestro es el documento de planificacién estratégica de mds alto
nivel para la gestion del Area Natural Protegida. El proceso de elaboracién
del Plan Maestro es liderado, de manera concertada con el Comité de Ges-
tién de la ANP, por el Jefe de la ANP correspondiente, con la colaboracién
de los gobiernos regionales y locales, los pobladores locales debidamente
organizados, y las instituciones piblicas y privadas vinculadas al Area Natural
Protegida. En lo pertinente, deben incluir estrategias mediante las cuales se
implementen los compromisos asumidos por el Estado Peruano en materia de
conservacién de la diversidad biolégica y desarrollo humano.

En el Plan Maestro por lo menos se define la zonificacién, estrategias y
politicas generales para la gestién del drea; la organizacién, obijetivos, pla-
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nes especificos requeridos y programas de manejo; asi como los marcos de
cooperacién, coordinacién y participacién relacionados al drea y sus zonas
de amortiguamiento. El Plan Maestro tiene una duracién de 5 afios.

Tipologia de las ANP.

El presente cuadro resumen (extraido del vigente Plan Director de las ANP)
nos muestra los diferentes tipos de ANP existentes en nuestro ordenamiento,
a saber:

Cuadro 2: Areas Natuarales Protegidas del Peru

GRADUALIDAD DE OPCIONES DE USO PRINCIPALES
Uso Indirecto Uso Directo
Parques Nacionales Refugios de Vida Silvestre
Santuarios Nacionales Reservas Paisajisticas
w | Areas Santuarios Histéricos Reservas Nacionales
S | definitivas
2 de nivel Reservas Comunales
“ | nacional
Cotos de Caza
Bosques de Proteccion
Areas
transitorias Zonas Reservadas
en estudio
Areas de nivel . . .
: Areas de Conservacion Regional
regional
Areas para el . o
par Areas de Conservacion Privada
Sector Privado

La LANP y su Reglamento, especifican los alcances de esta divisién com-
petencial de las ANP. Es preciso indicar que la LANP fue dada en la década
de los 90 del pasado siglo, en el entorno de una administracién fuertemente
centralista, y que en los hechos renegaba de todo proceso de regionalizacién
o de descentralizacién competencial. Ello llevé a que la actual legislacién
sea una de tipo fuerfemente centralista, sin que se enfatice en la transferencia
de competencias siquiera a los Gobiernos Regionales (que son instancias de
gobierno descentralizado politicamente menores frente al Gobierno Nacional,
unitario, del Perg).
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En tal sentido, las ANP se dividen en dreas de administracién nacional
(del Gobierno Nacional, a través del SERNANP) y de administracién regional.
Adicionalmente, se considera dentro de esta categoria a las Zonas Reservadas
(espacios naturales con aptitud de ser considerados ANP pero que todavia no
han sido clasificadas y categorizadas como tales) y a las Areas de Conser-

vacién Privada (ACP).
a) Areas Naturales Protegidas de administracién nacional

Son aquellas dreas bajo la administracién directa del SERNANP cuya
creacién se realiza por Decreto Supremo, aprobado en Consejo de Ministros,
refrendado por el Ministro de Agricultura. En caso sean dreas de proteccién de
ecosistemas marinos o que incluyan aguas continentales donde sea posible el
aprovechamiento de recursos hidrobiolégicos dicho Decreto Supremo también
lo refrenda el Ministro de la Produccion.

La doctrina nacional conviene en que la forma de constitucién por Decreto
Supremo y de modificacién sélo por Ley favorece a la seguridad juridica
(SOLANO: 2013, 153-154).

La mayoria de ANP del Perd son catalogadas dentro de la categoria
competencial de «administracién nacional».

b) Areas de Conservacién Regional

Son creadas mediante Decreto Supremo aprobado en Consejo de Minis-
tros, refrendado por el Ministro de Agricultura. Estas se establecen sobre dreas
que si bien tienen importancia para la conservacién de la diversidad biolégica
no califican para ser declaradas como dreas de nivel nacional por lo cual el
inferés para su conservacién corresponde a un nivel departamental o regional.
Los Gobiernos Regionales se encargan de su administracién y manejo, bajo
orientacién técnica del SERNANP. Tales Gobiernos Regionales aprueban sus
Planes Maestros, siguiendo los criterios del Plan Director nacional. A la fecha

existen seis (6) ACR.

Estas dreas pueden ser incorporadas por el SERNANP al SINANPE cuando
se establezca que poseen importancia o trascendencia nacional.

c) Areas de Conservacién Privada

Son dreas de propiedad individual o colectiva con valores para la con-
servacién de la diversidad biolégica. El propietario de estas dreas decide
imponerle cargas o condiciones de uso para conservar dichos predios a fin
de solicitar su reconocimiento como tales al gobierno el cual se lleva a cabo
a través de Resolucién Ministerial del Ministerio de Agricultura y tiene una
duracién minima de 10 afios.

En estas dreas, el propietario del predio designa a la persona que ejerce
su administracién y ello debe ser comunicado por escrito al SERNANP y se
compromete a una serie de obligaciones; siendo el incumplimiento de las
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mismas causal de pérdida de reconocimiento de su predio como drea de con-
servacién privada. Cabe precisar que, el desarrollo de actividades turisticas y
recreativas en esta drea no implica el pago de retribucién econémica alguna
por el aprovechamiento del paisaje natural como recurso.

2. Categorizaciéon de las ANP

A cada Area Natural Protegida se le asigna una categoria que determina
su condicién legal, finalidad y usos permitidos, contemplando una posibilidad
de usos que se clasifica conforme a la siguiente divisién, establecida en el

articulo 21 de la LANP:

— Areas de Uso Indirecto: Son aquellas que permiten la investigacion
cientifica no manipulativa, la recreacién y el turismo, en zonas apropiada-
mente designadas y manejadas para ello. En ellas no se permite la extrac-
cién de recursos naturales, ni modificaciones y transformaciones del ambiente
natural. (16) Son las ANP més protegidas, y que mantienen condiciones de
intangibilidad apreciables.

Son dreas de uso indirecto: (i) Parques Nacionales; (ii) Santuarios Nacio-
nales; y, (i) Santuarios Histéricos.

El articulo 22 de la LANP establece que los Parques Nacionales son dreas
que constituyen muestras representativas de la diversidad natural del pais y de
sus grandes unidades ecolégicas. En ellos se protege con cardcter intangible
la integridad ecolégica de uno o mds ecosistemas, las asociaciones de la
flora y fauna silvestre y los procesos sucesionales y evolutivos, asi como otras
caracteristicas, paisajisticas y culturales que resulten asociadas. Por ejemplo,
el Parque Nacional del Manu o el Parque Nacional Pacaya-Samiria.

De ofro lado, la misma norma, refiere que los Santuarios Nacionales son
dreas donde se protege con cardcter intangible el hdbitat de una especie o una
comunidad de la flora y fauna, asi como las formaciones naturales de interés
cientifico y paisaijistico. Por ejemplo, los Manglares de Tumbes (bosques secos).

Finalmente, los Santuarios Histéricos son dreas que protegen con cardécter
de intangible espacios que contienen valores naturales relevantes y constituyen
el entorno de sitios de especial significacién nacional, por contener muestras
del patrimonio monumental y arqueoldgico o por ser lugares donde se desarro-
llaron hechos sobresalientes de la historia del pais. Por ejemplo, el Santuario
Histérico de Machu Picchu.

— Areas de Uso Directo: Son aquellas zonas que permiten el aprovecha-
miento o extraccién de recursos, prioritariamente por las poblaciones locales,

(16) Cfr. Ley N° 26834, literal a) del articulo 21°
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en aquellas zonas y lugares y para los recursos definidos por el plan de manejo
del drea. De existir otros usos o actividades que se desarrollen, estos deberdn
ser compatibles con los objetivos del drea. (17).

Son dreas de uso directo: (i) Reservas Nacionales; (i) Reservas Paisajis-
ticas; (iii) Refugios de Vida Silvestre; (iv) Reservas Comunales; (v) Bosques de
Proteccién; y, (vi) Cotos de Caza.

El articulo 22 de la LANP define a estas ANP de la siguiente manera: Las
Reservas Paisajisticas son dreas donde se protege ambientes cuya integridad
geogrdfica muestra una armoniosa relacién entre el hombre y la naturaleza,
albergando importantes valores naturales, estéticos y culturales. Los Refugios
de Vida Silvestre son dreas que requieren intervencién activa con fines de
manejo, para garantizar el mantenimiento de los hébitats, asi como para satis-
facer las necesidades particulares de determinadas especies, como sitios de
reproduccién y ofros sitios criticos para recuperar o mantener las poblaciones
de tales especies.

De ofro lado, las Reservas Nacionales son dreas destinadas a la conser-
vacién de la diversidad biolégica y la utilizacién sostenible de los recursos de
flora y fauna silvestre, acudtica o terrestre. En ellas se permite el aprovecha-
miento comercial de los recursos naturales bajo planes de manejo, aprobados,
supervisados y controlados por la autoridad nacional competente. Asi también
las Reservas Comunales son dreas destinadas a la conservacién de la flora
y fauna silvestre, en beneficio de las poblaciones rurales vecinas. El uso y
comercializacién de recursos se hard bajo planes de manejo, aprobados y
supervisados por la autoridad y conducidos por los mismos beneficiarios.
Pueden ser establecidas sobre suelos de capacidad de uso mayor agricola,
pecuario, forestal o de proteccién y sobre humedades.

Finalmente, los Bosques de Proteccién son dreas que se establecen con el
objeto de garantizar la proteccién de las cuencas altas o colectoras, las riberas
de los rios y de otros cursos de agua y en general, para proteger contra la
erosién a las tierras frégiles que asi lo requieran. En ellos se permite el uso
de recursos y el desarrollo de aquellas actividades que no pongan en riesgo
la cobertura vegetal del drea. Y los Cotos de Caza son dreas destinadas al
aprovechamiento de la fauna silvestre a través de la préctica regulada de la
caza deportiva.

Ahora bien, no debe perderse de vista que las ANP son espacios delimi-
tados pero que ocupan una continuvidad de espacio geogrdfico con las zonas
que no forman parte de las ANP. Debido a ello, a fin de evitar que se produz-
can afectaciones al nicleo de las ANP, el articulo 25 de la LANP establece la

(17) Cfr. Ley N° 26834, literal b) del articulo 21°
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necesidad de definir Zonas de Amortiguamiento que circunden al nicleo del
ANP. Estas son definidas como aquellas zonas adyacentes a las Areas Natu-
rales Protegidas del Sistema, que por su naturaleza y ubicacién requieren un
tratamiento especial para garantizar la conservacién del drea protegida. El Plan
Maestro de cada drea define la extensién que corresponda a su respectiva Zona
de Amortiguamiento. Finalmente, la norma bajo mencién es clara al prescribir
que las actividades que se realicen en las Zonas de Amortiguamiento (sobre
todo cuando se trate de industrias extractivas) no deben poner en riesgo el
cumplimiento de los fines del Area Natural Protegida. Ahora bien, también es
preciso fener en cuenta que las Zonas de Amortiguamiento no forman parte
del ANP, y por tanto, es posible realizar actividades econdémicas, pero que no
puedan afectar el nicleo del espacio natural protegido ni su extensién. Es por
ello que tales Zonas revisten importancia y por ello, como veremos luego, el
articulo 116 del Reglamento de la LANP exige necesariamente que el SERNANP
infervenga y opine de manera vinculante en cuanto a la compatibilidad de
tales actividades econédmicas con los fines del ANP.

En tal sentido, si bien es cierto es posible realizar actividad econémica
en las Zonas de Amortiguamiento, dichas actividades deben pasar por una
evaluacién especifica de compatibilidad y opinién técnica favorable por parte
del SERNANP, la cual expresa una técnica de coordinacién administrativa en
cuanto al ejercicio de las competencias administrativas para habilitar a los
particulares a desarrollar actividades econémicas dentro de éstas dreas adya-
centes a la ANP. Ello serd materia de andlisis més detallado en otra seccién
del presente trabajo.

3. Zonificacién de las Areas Naturales Protegidas

La zonificacién es una herramienta que desarrolla a nivel micro los obje-
tivos y presupuestos de la planificacién de las ANP. Para ello, éstas son zoni-
ficadas en atencién a las caracteristicas y objetivos de manejo de las Areas
Naturales Protegidas. Es por ello que toda ANP requiere de una Zona de
Amortiguamiento y de una zonificacién inferna, que se aprueba con cada Plan
Maestro o en su defecto, puede establecerse en forma provisional.

El articulo 23 de la LANP, establece que, independientemente de la cate-
goria asignada a cada ANP, cada drea deberd ser zonificada de acuerdo a
sus requerimientos y objetivos, pudiendo tener zonas de proteccién estricta y
acceso limitado, cuando asi se requiera.

Asi, las Areas Naturales Protegidas pueden ser zonificadas de acuerdo
a las siguientes modalidades:

- Zona de Proteccién Estricta (PE): Aquellos espacios donde los ecosistemas
han sido poco o nada intervenidos, o incluyen lugares con especies o
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ecosistemas Unicos, raros o fragiles, los que, para mantener sus valores,
requieren estar libres de la influencia de factores ajenos a los procesos
naturales mismos, debiendo mantenerse las caracteristicas y calidad del
ambiente original. En estas Zonas sélo se permiten actividades propias
del manejo del drea y de monitoreo del ambiente, y excepcionalmente,
la investigacién cientifica. Esto es tipico de Parques Nacionales ubicados
en zonas selvdticas virgenes, aun no explotadas o donde haya accedido
el hombre moderno, por ejemplo, en el Parque Nacional del Manu o en
el Parque Nacional Pacaya-Samiria.

Zona Silvestre (S): Zonas que han sufrido poca o nula intervencién
humana y en las que predomina el cardcter silvestre; pero que son menos
vulnerables que las dreas incluidas en la Zona de Proteccién Estricta.
En estas zonas es posible, ademds de las actividades de administra-
cién y control, la investigacién cientifica, educacién y la recreacién sin
infraestructura permanente ni vehiculos motorizados. Nuevamente, es el
caso de ANP ubicadas en la selva, donde es posible realizar algunas
actividades ecoturisticas.

Zona de Uso Turistico y Recreativo (T): Espacios que tienen rasgos
paisajisticos atractivos para los visitantes y, que por su naturaleza,
permiten un uso recreativo compatible con los objetivos del drea. En
estas zonas se permite el desarrollo de actividades educativas y de
investigacién, asi como infraestructura de servicios necesarios para el
acceso, estadia y disfrute de los visitantes, incluyendo rutas de acceso
carrozables, albergues y uso de vehiculos motorizados. Por ejemplo,
es el caso de la Reserva Nacional de Paracas, ubicada en Ica (al sur
de Lima), donde se puede realizar actividades turisticas, recreativas e
incluso existen instalaciones hoteleras.

Zona de Aprovechamiento Directo (AD): Espacios previstos para llevar
a cabo la utilizacién directa de flora o fauna silvestre, incluyendo la
pesca, en las categorias de manejo que contemplan tales usos y segin
las condiciones especificadas para cada ANP. Se permiten actividades
para la educacién, investigacién y recreacién. Las Zonas de Aprove-
chamiento Directo sélo podrén ser establecidas en dreas clasificadas
como de uso directo, de acuerdo al articulo 21 de la LANP.

Zona de uso Especial (UE): Espacios ocupados por asentamientos huma-
nos preexistentes al establecimiento del Area Natural Protegida, o en
los que por situaciones especiales, ocurre algin tipo de uso agricola,
pecuario, agrosilvopastoril u otras actividades que implican la trans-
formacién del ecosistema original. Por ejemplo, esto sucede con las
Reservas Comunales, como la de vicuiias en Pampa Galeras (Ayacucho).
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- Zona de Recuperacién (REC): Zona transitoria, aplicable a émbitos
que por causas naturales o intervencién humana, han sufrido dafios
importantes y requieren un manejo especial para recuperar su calidad
y estabilidad ambiental, y asignarle la zonificacién que corresponde a
su naturaleza.

- Zona Histérico-Cultural (HC): Define dmbitos que cuentan con valores
histéricos o arqueolégicos importantes y cuyo manejo debe orientarse
a su mantenimiento, integrandolos al entorno natural. Es posible imple-
mentar facilidades de interpretacién para los visitantes y poblacién
local. Se promoverén en dichas dreas la investigacién, actividades
educativas y uso recreativo, en relacién a sus valores culturales. Por
ejemplo, es el caso del Santuario Histérico de Machu Picchu, en Cusco,
Perd.

V. ORGAN[ZACI()N ADMINISTRATIVA RELATIVA A LA PROTECCION
DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDAS

La evolucién de la organizacién administrativa encargada de la protec-
cién de las ANP es reciente, y encuentra sus raices en los afios 50 del siglo
pasado, cuando empezaron a emitirse Decretos Supremos para la proteccién
de ciertas dreas geogrdficas a fin de conservar y proteger la flora y la fauna
asociada a éstas. SotaNo (2005: 37 y ss.) nos cuenta dicha historia normativa,
a partir de la emisién del Decreto Supremo N° 2 del afio 1958, y luego con la
emisién del Decreto Ley N° 14552 del afio 1963, que en rigor fue la primera
ley forestal del Perd, y que dispuso la creacién del Servicio Forestal y de Caza
como organismo publico adscrito al Ministerio de Agricultura, encargado de
la determinacién y preservacién de Reservas Forestales, Parques Nacionales
y Bosques Nacionales.

Posteriormente, otro hito en la evolucién fue la emisién en el afio 1975
del Decreto Ley N° 21147, denominado Ley Forestal y de Fauna Silvestre, el
cual establecié las bases de proteccién de las ANP, las clasificé como bienes
del dominio pdblico, y ademds, continué con su labor de proteccién mediante
una Direccién especializada del Ministerio de Agricultura. Posteriormente, se
constituyé el INFOR - Instituto Nacional Forestal y de Fauna, el cual desde
1980 a 1987 (fecha en que fue desactivado), funcioné como organismo piblico
descentralizado adscrito al Ministerio de Agricultura encargado de la protec-
cién de las ANP. Posteriormente, las funciones del INFOR fueron devueltas al
Ministerio de Agricultura.

Avanzando en la evolucién normativa, tenemos el hito del Cédigo del
Medio Ambiente de 1990 (Decreto Legislativo 613), el cual regulé por primera
vez a las ANP fuera de la organizacién forestal y de fauna (articulos 50 a
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58). Posteriormente, fueron dos Decretos Leyes los que sentaron las bases de
la moderna administracién de las dreas naturales protegidas: de un lado, el
Decreto Ley N° 25902, Ley Orgdnica del Ministerio de Agricultura (de noviem-
bre de 1992), que dispuso la creacién del INRENA - Instituto Nacional de
Recursos Naturales, como organismo piblico encargado de promover el uso
racional y la conservacién de los recursos naturales con la activa participacién
del Sector Privado y del piblico en general. De ofro lado, tenemos al Decreto Ley
N° 26154 (publicado el 30 de diciembre de 1992), que dispuso la creacién del
FONANPE - Fondo Nacional para Areas Naturales Protegidas por el Estado,
constituido como un fondo fiduciario intangible destinado a la conservacién,
proteccién y manejo de las dreas naturales protegidas por el Estado, constituido
con los recursos provenientes de las donaciones de la Cooperacién Técnica
Internacional destinados a este fin y los recursos complementarios que le sean
transferidos por el sector piblico y privado. Dicho Decreto Ley ademds, dispuso
la creacién de una Fundacién piblica sujeta al derecho privado, denominada
como PROFONANPE. El articulo 2 del citado Decreto Ley establece que se trata
de una institucién de derecho privado sin fines de lucro y de interés piblico y
social que goza de existencia legal y personeria juridica propia con arreglo
a las normas de dicho Decreto Ley, y que se rige por sus Estatutos y en forma
supletoria por las normas del Cédigo Civil.

Conviene destacar la forma de la organizacién administrativa creada para
las ANP en el Perd a fines del afio 1992. De un lado, el Ministerio de Agricul-
tura siempre ha tenido un rol activo en la proteccién de las ANP, a partir de
la legislacién de proteccién del patrimonio forestal, de la flora y de la fauna.
Es por ello que bajo su sector, se creé el INRENA, como organismo publico
descentralizado (categoria peruana similar al de un «organismo auténomo»
espaniol) encargada de la administracién y gestién de las ANP (ciertamente,
con mds Funciones, puesto que se encorgcba, entre otros temas, de recursos
hidricos, asi como de flora y fauna). Asimismo, conviene tener en cuenta que
ya a dicha fecha, el Decreto Supremo N° 010-90-AG (del Ministerio de Agri-
cultura), habia dispuesto la creacién de un Sistema Administrativo denominado
SINANPE (Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas), con la finalidad
de aglutinar las diferentes organizaciones administrativas existentes relativas a
las diferentes especies de ANP. Es por ello que, en principio, durante los 90,
el INRENA se encargé bésicamente de aglutinar las competencias relativas a
las ANP y a mejorar el desorden administrativo existente. Tuvo que ser la Ley
26834 (LANP) la que vino a poner orden en la organizacién administrativa,
centralizando las competencias en el INRENA, colocéndolo en la cispide
del SINANPE, y encargdndole las funciones de rectoria de dicho sistema
administrativo.

Cabe sefialar que dicho SINANPE es un sistema administrativo de suma
importancia, ya que fue creado con fines de coordinacién entre el INRENA y
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las diferentes entidades pUblicas con competencias transversales que puedan
afectar a las ANP (articulos 9, 10y 11 de la LANP). De tal suerte que la propia
LANP establecié que el SINANPE tuviera un Consejo de Coordinacién que se
relna tres veces al afio, a fin de coordinar, planificar y concertar actividades
relativas a las ANP conjuntamente con el INRENA.

Asi las cosas, el INRENA constituyé un tipico ejemplo de organismo auté-
nomo, encargado de funciones de policia, pero sujeto al régimen de derecho
administrativo comdn (salvo en lo laboral, donde sus funcionarios estuvieron
sujetos al régimen laboral privado). Sus funciones eminentemente fueron de
direccién y gestién de las ANP a la luz de la Ley de la materia, pero también
fueron de coordinacién mediante el SINANPE. Cabe indicar que en nuestro
pais la descentralizacién administrativa funcional ha hecho mucho éxito, al
menos dentro de la Administracién General del Estado, bajo la idea de que
los servicios administrativos funcionan mejor si es que se constituyen organi-
zaciones personificadas independientes, confiadas a la gestién de cuerpos de
funcionarios técnicamente competentes y politicamente imparciales (SANTAMARIA:
2009, 588, recordando a Maurice HAaurIOU, también véase, BAENA DEL ALCAZAR:
1964).

Asimismo, ofra caracteristica interesante del sistema peruano de pro-
teccion de las ANP es la presencia del PROFONANPE como una fundacién
privada en mano publica (SANTAMARIA PasTor: 2009, 628 vy ss.), la cual tiene
la peculiaridad de ser un patrimonio destinado a un fin publico (la proteccién
y conservacién de las ANP) pero gobernada por una organizacién mixta,
un Consejo Directivo integrado por representantes del sector piblico y pri-
vado. Interesa ademds destacar que dicha Fundacién ha sido creada por
Ley, y ademds, que expresamente su norma de creacién prescribe que «El
PROFONANPE en la celebracién de sus actos y contratos se regird por la
legislacién comdn a las personas de derecho privado no siéndole aplicable
a sus actividades las restricciones, limitaciones y prohibiciones establecidas
para las entidades conformantes del Sector Publico Nacional, asi como las
normas de similar naturaleza dispuestas por la legislacién presupuestal y
leyes especiales».

Con todo, resulta interesante analizar desde la perspectiva de la orgo-
nizacién administrativa a los organismos administrativos encargados de la
proteccién de las ANP, sea desde el sistema administrativo funcional (SINANPE)
o los organismos publicos especializados encargados de su administracién

(INRENA y PROFONANPE]).
La organizacién administrativa vigente.

En el afio 2008, en el Peri se creé el Ministerio del Ambiente, a fin
de centralizar y reorganizar transversalmente la organizacién administrativa
dispersa (organizada de forma sectorial) en materia de proteccién, defensa,

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
424 ISSN 1133-4797, XVII, Zaragoza, 2018, pp. 405-438



LA TECNICA DE LOS INFORMES VINCULANTES PARA LA PROTECCION DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDAS

conservacién y fomento del medio ambiente. Esto implicé no solamente la crea-
cién de dicho Ministerio, sino también la creacién de un esquema novedoso
de instituciones pUblicas adscritas a dicho Ministerio, bajo la modalidad de
organismos auténomos descentralizados funcionalmente, pero con una estruc-
tura mds cercana a las modernas «Agencias estatales» espafiolas.

Asi, la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
1013, que creé el Ministerio del Ambiente, dispuso la creacién del Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP), como
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
pUblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal adscrito al Ministerio del
Ambiente. Dicha norma le otorgé el cardcter de ente rector del Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE), constituyéndolo como
su autoridad técnico-normativa. Cabe indicar ademds que dicha norma, fusioné
la antigua «Intendencia Nacional de Areas Naturales Protegidas» del INRENA,
absorbiendo sus funciones bajo la modalidad de un Servicio Especializado
(agencia estatal). El Decreto Legislativo 1013, en adicién a las funciones de
la LANP, le atribuyé las siguientes funciones:

a) Dirigir el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
(SINANPE) y asegurar su funcionamiento como sistema unitario.

b) Aprobar las normas y establecer los criterios técnicos y administrativos,
asi como los procedimientos para el establecimiento y gestién de las Areas
Naturales Protegidas.

c) Orientar y apoyar la gestién de las dreas naturales protegidas cuya
administracién estd a cargo de los gobiernos regionales y locales y los propie-
tarios de predios reconocidos como dreas de conservacién privada.

d) Establecer los mecanismos de fiscalizacién y control y las infracciones y
sanciones administrativas correspondientes; y ejercer la potestad sancionadora
en los casos de incumplimiento, aplicando las sanciones de amonestacién,
multa, comiso, inmovilizacién, clausura o suspensién, de acuerdo al procedi-
miento que se apruebe para tal efecto.

e) Asegurar la coordinacién interinstitucional entre las entidades del
gobierno nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales que actian,
infervienen o participan, directa o indirectamente, en la gestién de las dreas
naturales protegidas.

f) Emitir opinién previa vinculante a la autorizacién de actividades orienta-
das al aprovechamiento de recursos naturales o a la habilitacién de infraestruc-
tura en el caso de las dreas naturales protegidas de administracién nacional.

g) Emitir opinién sobre los proyectos normativos referidos a instrumentos
de gestién ambiental, considerando las necesidades y objetivos de las dreas
naturales protegidas.
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En la actualidad entonces, el SERNANP gestiona las dreas protegidas a
nivel nacional (18), y gestiona la calidad de ente rector del SINANPE. Téngase
en cuenta ademds que el PROFONANPE sigue existiendo, y no fue afectado
por la reforma del sector ambiente.

Conviene tener en cuenta ademds el Decreto Legislativo N° 1079, norma
que reforzé las competencias de SERNANP, precisando que la autoridad com-
petente para administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las
dreas naturales protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del
Ambiente a través de la institucién antes referida.

El SERNANP, cuenta con un Consejo Directivo, que si bien estd presidido
por el Jefe del SERNANP, se encuentra conformado por cuatro miembros mds
designados en base a sus calificaciones profesionales y reconocida trayectoria.
Cuenta con personalidad de derecho puiblico, presupuesto propio y ejerce sus
potestades publicas con arreglo al derecho administrativo.

Asimismo, a un nivel mds concreto, conviene tener en cuenta que cada
Area Natural Protegida cuenta con un Jefe quien es la maxima autoridad en
el dmbito de su jurisdiccién y es responsable de dirigir y supervisar la gestion
del &rea protegida y cuenta con el apoyo de un equipo profesional, personal
administrativo y guardaparques, dedicados a cumplir los objetivos de conser-
vacién establecidos en los documentos de planificacién de la ANP.

Finalmente, es preciso tener en cuenta las funciones especificas de coor-
dinacién de la unidad y proteccién del Sistema de las ANP que posee el
SERNANP. La técnica administrativa de la coordinacién, busca asegurar la
coherencia entre la diversidad de organizaciones administrativas con compe-
tencias compartidas en el dmbito de lo publico (SANCHEZ MoRON: 1992; DE LA
Morena). Es por ello que la funcién coordinadora de SERNANP es sumamente
importante, especialmente a la luz de estas funciones especificas previstas en
su norma de creacién:

- Asegurar la coordinacién interinstitucional entre las entidades del
gobierno nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales
que actban, intervienen o participan, directa o indirectamente, en la
gestién de las dreas naturales protegidas.

Emitir opinién previa vinculante a la autorizacién de actividades orien-
tadas al aprovechamiento de recursos naturales o a la habilitacién de

(18) Como ya hemos indicado, en el afio 2008 se aprobé mediante Decreto Legislativo
N° 1013 la fusién del INRENA con el SERNANP adscrito al Ministerio del Ambiente. Asimismo,
a través del Decreto Supremo N° 030-2008-AG, se aprobé la fusién del INRENA con el Minis-
terio de Agricultura. Concluidos ambos procesos de fusién, el INRENA se extinguié, conforme
se puede apreciar en lo dispuesto por el articulo 4° del Decreto Supremo N° 030-2008-AG.
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infraestructura en el caso de las dreas naturales protegidas de adminis-
tracién nacional.

Emitir opinién sobre los proyectos normativos referidos a instrumentos
de gestién ambiental, considerando las necesidades y objetivos de las
dreas naturales protegidas.

De todas las funciones resefiadas interesa especialmente la Gltima, prevista
y desarrollada en el articulo 116 del Reglamento de la LANP y el Decreto
Supremo N° 004-2010-MINAM, las cuales prevén la necesidad de que el
SERNANP opine previamente en forma vinculante, antes del otorgamiento de
la autorizacién de actividades dirigidas al aprovechamiento de recursos natu-
rales o habilitacién de infraestructura sobre ANP de administracién nacional.

A nuestro criterio, dicha emisién de opinién vinculante constituye una
técnica administrativa dirigida a salvaguardar la integridad del SINANPE y
de las propias ANP, y expresa la existencia de competencias compartidas
para el otorgamiento de autorizaciones para realizar actividades extractivas
o constructivas sobre ciertas zonas de las ANP. Como veremos mds adelante,
dicha técnica de la opinién vinculante, constituye un mecanismo de proteccidn
de las ANP de primer orden frente a las industrias extractivas o a posibles
excesos que permitan la destruccién o la afectacién de las ANP.

V. BREVE EXCURSO SOBRE LAS MODALIDADES DE PARTICIPACION
DE LA INVERSION PRIVADA EN LA GESTION DE ANP

Conforme a lo establecido en el articulo 17° de la LANP, el Estado reco-
noce y promueve la participacién privada en la gestion de las Areas Naturales
Protegidas para lo cual se podrd suscribir u otorgar, sea por el SERNANP o
por las autoridades competentes a nivel nacional, regional o municipal, segin
convenga: (i) Contratos de Administracién del drea; (ii) Concesiones para la
presentacién de servicios econémicos dentro del &req; (i) Contratos para el
aprovechamiento de recursos del sector; (iv) Convenios para la ejecucién de
proyectos o programas de investigacién y/o conservacién; (v) Autorizaciones y
permisos para el desarrollo de actividades menores; y/u (vi) Otras modalidades
que se establezcan por la legislacién.

Contratos de Administracién.

En virtud de este contrato el ejecutor asume las funciones de manejo y
administracién de la ANP, mientras que el Jefe de la ANP conserva a su cargo
las funciones de control y supervisién. Se entiende entonces que no hay una
«privatizacién» de la ANP, sino Gnicamente una cesién de la gestién operativa
de la ANP a un sujeto privado bajo la supervisién de la autoridad administrativa
(Wietanp: 2017, 145). El SERNANP es la autoridad competente para otorgar
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y supervisar los contratos de administracién en representacién del Estado en

las Areas Naturales Protegidas de administracién nacional, asi como aprobar
9 p

sus modificaciones o su resolucién.

Los contratos de administracidn contienen cldusulas que impiden la cesién
de posicién contractual o la novacién y se otorgan por un minimo de cinco
y un mdximo de veinte afios contados a partir de la fecha de suscripcién. La
ejecucién de estos contratos se analizara de manera integral cada 5 afos o
cada vez que el Plan Maestro sea revisado o reformulado.

Cabe precisar que no son objeto de Contratos de Administracion las Areas
Naturales Protegidas que hayan sido declaradas por la UNESCO, como Sitios
de Patrimonio Mundial.

De manera muy acotada, es posible suscribir Concesiones para el uso
turistico de las ANP. De hecho, la LANP las permite. Sin embargo, el énfasis
en nuestro pais ha sido emplear los Contratos de Administracién. (Una pro-
fundizacién sobre las modalidades distintas de aprovechamiento en Sotano

y ofros: 2011).

VI. LA NECESARIA COORDINACION ADMINISTRATIVA ENTRE LAS
ENTIDADES CON COMPETENCIAS RESPECTO AL APROVECHA-
MIENTO DE RECURSOS NATURALES EN ANP: LA TECNICA DE
LOS INFORMES VINCULANTES DE SERNANP EN LA LEGISLACION
PERUANA COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION DE LA INTAN-
GIBILIDAD Y DE LAS FINALIDADES DE LAS ANP

Ahora bien, con respecto al régimen de las ANP en el Per(, es impor-
tante enfatizar un aspecto especifico de su proteccién, que funciona de forma
preventiva y estrechamente vinculado con la funcién coordinadora: nos refe-
rimos a la facultad de SERNANP de emitir opiniones técnicas vinculantes con
cardcter previo a la realizacién de actividades extractivas o de construccién
de infraestructura en las ANP, las ACR o en sus Zonas de Amortiguamiento.

Ciertamente, mds allé de la potestad sancionadora, creemos que la autén-
tica funcién protectora de las ANP por parte del SERNANP se ejerce mediante
esta técnica de las opiniones técnicas vinculantes que entendemos (junto a
Cierco: 2017, 1644-1645) asociada a la coordinacién administrativa entre enti-
dades que tienen competencias distintas (de un lado las autoridades sectoriales
habilitantes para realizar actividades sobre recursos naturales y habilitacién
de infraestructura y de otro el SERNANP). La asociamos a la coordinacién
administrativa puesto que su contenido muestra la necesidad que tienen los
organismos publicos que otorgan titulos habilitantes en materia de industrias
exfractivas (mineria, hidrocarburos, electricidad, efc.) asi como en materia

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
428 ISSN 1133-4797, XVII, Zaragoza, 2018, pp. 405-438



LA TECNICA DE LOS INFORMES VINCULANTES PARA LA PROTECCION DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDAS

de infraestructuras, de recabar esta suerte de «aprobacién» (manifestada por
medio de una «opinién técnica vinculante») por parte del SERNANP antes de
pretender realizar cualquier tipo de actividad al interior de las ANP, ACR o
sus Zonas de Amortiguamiento. Esto es asi porque el legislador ha querido
que ambas instituciones coordinen antes de ejercer sus respectivas competen-
cias en salvaguarda del alto interés pdblico existente en la proteccién de las
ANP. En buena cuenta, gracias al marco normativo que se analizard, tales
autoridades sectoriales deben coordinar previamente con SERNANP para que
ésta les brinde su conformidad previa y vinculante, antes del otorgamiento de
cualquier titulo habilitante (19) para realizar actividades extractivas o habili-
tacién de infraestructura.

Ciertamente, este rol de SERNANP nos parece de suma importancia a
fin de proteger a las ANP de una tendencia extractivista de las autoridades
sectoriales, que en varias ocasiones han conferido autorizaciones, concesiones
o titulos habilitantes sin contar con dicha opinién técnica favorable de SER-
NANP, lo cual ha devenido en el otorgamiento de derechos manifiestamente
incompatibles con las finalidades de proteccién de las ANP.

Debido a ello, tanto las disposiciones de la LANP, el Decreto Legislativo
1079 vy el Decreto Supremo N° 004-2010-MINAM, han establecido la obli-
gatoriedad de contar con una opinién técnica previa vinculante del SERNANP
tanto para el otorgamiento de titulos habilitantes como para la habilitacién de
infraestructura al inferior de las ANP. Recuérdese que bdsicamente la necesi-
dad de la opinién se da para las ANP de uso directo (puesto que en las de
uso indirecto las actividades econdmicas extractivas son incompatibles con la
finalidad de proteccién) y para las Zonas de Amortiguamiento.

Ahora bien, con respecto al aprovechamiento de recursos naturales dentro
de Areas Naturales Protegidas, resulta esencial tomar en cuenta que la LANP
prescribe que dicho aprovechamiento en primer lugar, estd asociado a la
necesidad de la obtencién de una autorizacién o habilitacién de la autoridad
sectorial competente para realizar la actividad extractiva o de explotacién
de recursos naturales. Pero dicha autorizacién sélo serd otorgada si resulta
compatible con la categoria de drea protegida, la zonificacién asignada a la
misma y el Plan Maestro aplicables a dicho espacio protegido. Tal y como lo
establece el articulo 27° de la LANP, en donde se sefiala que:

(19) En Perd, dltimamente ha hecho suerte el uso de la expresién «titulo habilitante»
para hacer una referencia genérica a las autorizaciones, permisos, licencias y concesiones
para realizar actividades de interés general o de servicio piblico. Sobre el tema véase Arrovo
JiméNez (2004), mientras que una fundada critica al empleo del término la tenemos en Lacuna
DE Paz (2006: 34).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XVII, Zaragoza, 2018, pp. 405-438 429



RAMON HUAPAYA TAPIA

«Articulo 27.- El aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales
Protegidas sélo podrd ser autorizado si resulta compatible con la categoria, la
zonificacién asignada y el Plan Maestro del drea. El aprovechamiento de recursos
no debe perjudicar el cumplimiento de los fines para los cuales se ha establecido
el drea».

Dicha norma concuerda necesariamente con lo dispuesto en el articulo
28 de la misma LANP (20), asi como lo previsto en el articulo 13° de la Ley
N° 26821, Ley Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de recursos
naturales (21) y el articulo 22° de la Ley N° 26839 (22), Ley sobre la conser-
vacién y aprovechamiento sostenible de la diversidad biolégica, pues ambos
establecen disposiciones similares sobre este punto en bisqueda de un apro-
vechamiento sostenible que sea compatible con la categoria y zonificacién
asignada a cada ANP.

Del mismo modo, corresponde tomar en cuenta lo establecido en el articulo
115 del Reglamento de la LANP a través del cual se precisa que el aprovecha-
miento de recursos naturales no renovables se encuentra permitido Gnicamente
cuando el Plan Maestro aprobado asi lo contemple, estando el mismo sujeto
a normas de proteccién ambiental y a limitaciones y restricciones previstas en
los objetivos del ANP, su zonificacién y categorizacién, asi como los criterios
que puedan establecerse mediante Resolucién Jefatural del SERNANP.

Finalmente, las normas antes sefialadas concuerdan con lo establecido en
el Decreto Supremo N° 004-2010-MINAM, norma que establece la necesidad
de que cualquier autoridad (nacional, regional o local), antes de otorgar dere-
chos que habiliten al aprovechamiento de recursos naturales o de habilitacién

(20) Lley 26834. Articulo 28.- Las solicitudes para aprovechar recursos naturales al
interior de las Areas Naturales Protegidas del SINANPE y de las Areas de Conservacién
Regionales, se tramitaran ante la autoridad sectorial competente y sélo podrén ser resueltas
favorablemente si se cumplen las condiciones del articulo anterior. La autorizacién otorgada
requiere la opinién previa favorable de la autoridad del SINANPE.

(21) Ley 26821. Articulo 13.- Las leyes especiales que regulen el aprovechamiento
sostenible de recursos naturales precisardn el sector o sectores del Estado responsables de la
gestién de dichos recursos e incorporardn mecanismos de coordinacién con los otros sectores
a fin de evitar que el otorgamiento de derechos genere conflictos por superposicién o incom-
patibilidad de los derechos otorgados o degradacién de los recursos naturales.

La ley especial determina el Sector competente para el otorgamiento de derechos para
el aprovechamiento sostenible, en el caso de recursos naturales con varios usos. Los secto-
res involucrados en su gestién deberdn emitir opinién previa a la decisién final del sector
correspondiente.

(22) Ley 26839. Articulo 22.— El aprovechamiento de recursos naturales en Areas Natu-
rales Protegidas, y cualquier ofra actividad que se realice dentro de las mismas, sélo podré
ser autorizado si resulta compatible con la categoria y la zonificacién asignada, asi como con
los planes de manejo del drea. Estas actividades no deben poner en riesgo el cumplimiento
de los fines y objetivos primarios para los cuales se establecié el drea.
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de infraestructura dentro de la ANP, recabe la opinién técnica previa vinculante
de SERNANP. Inclusive, esta norma es radical cuando sefiala que si se otorga
un titulo habilitante sin contar con la mencionada opinién técnica previa vin-
culante, dicho derecho serd nulo de pleno derecho (articulo 2).

1. La opinién técnica vinculante de SERNANP como técnica juridica
de coordinacién para la proteccién de las ANP

Ahora bien, la técnica empleada por las normas antes descritas, se conso-
lida en los textos de los articulos 116 del Reglamento de la LANP y el Decreto
Supremo N° 004-2010-MINAM. Conforme a estas disposiciones, SERNANP
debe emitir una opinién técnica previa vinculante para que se puedan realizar
actividades dirigidas al aprovechamiento de recursos naturales y/o habilitacién
de infraestructura al interior de una ANP de administracién nacional, ACR o
sus respectivas Zonas de Amortiguamiento. Dichas «opiniones» se contraen a
dos momentos: (i) la opinién de Compatibilidad que consiste en la evaluacién
de la posibilidad de concurrencia de una actividad con relacién al ANP, su
categoria, zonificacién, Plan Maestro y sus objetivos de creacién. Dicha com-
patibilidad se otorga con cardcter previo al otorgamiento de derechos o titulos
habilitantes para el aprovechamiento de recursos naturales y/o habilitacién
de infraestructura en las ANP, ACR o sus Zonas de Amortiguamiento; v, (i) la
denominada «Opinién Técnica Previa Favorables» («OTF») que se otorga en dos
momentos: (a) antes de la elaboracién de los Términos de Referencia para la
elaboracién de un Instrumento de Gestién Ambiental de una actividad, obra
o proyecto que se realizard dentro de una ANP, y (b) durante la evaluacién
del contenido del Instrumento de Gestién Ambiental correspondiente a dicha
actividad, obra o proyecto que se realizard dentro de una ANP a fin de deter-
minar su viabilidad ambiental con respecto a los aspectos técnicos y legales
correspondientes a la gestién de la ANP, ACR o su Zona de Amortiguamiento.

Asi, el articulo 116 en su primera parte (debidamente concordada con el
Decreto Supremo 004-2010-MINAM) regula lo que se conoce como «emisién
de Compatibilidad». Dicha Compatibilidad debe ser solicitada a SERNANP
por la entidad sectorial competente que pretenda otorgar los derechos dirigidos
al aprovechamiento de recursos naturales y/o habilitacién de infraestructura
dentro de una ANP, ACR o su Zona de Amortiguamiento. Esta opinién de
Compatibilidad es definida como una «Opinién Técnica Previa Vinculante» y
deberéd ser otorgada por el SERNANP antes del otorgamiento del titulo habi-
litante sectorial para aprovechamiento de recursos naturales y/o habilitacién
de infraestructura.

De otro lado, el articulo 116 del Reglamento de la LANP establece que el
SERNANP también debe pronunciarse en dos momentos posteriores, que son:
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(i) la opinién técnica favorable a los términos de referencia del instrumento de
gestién ambiental, (i) la opinién técnica favorable al instrumento de gestién
ambiental, segin se detalla a continuacién:

(i) Opinién Técnica respecto a los Términos de Referencia: Es aquella
opinién técnica vinculante que se emite sobre los términos de referencia
del estudio de impacto ambiental, antes de la aprobacién del mismo.
Ello, en virtud a lo establecido en el articulo 44 del Reglamento de
la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental,
aprobado mediante Decreto Supremo No.019-2009-MINAM.

(ii) Opinién Técnica Previa Favorable: Es aquella opinién técnica vincu-
lante que consiste en una evaluacién del contenido del instrumento de
gestién ambiental correspondiente a una actividad, obra o proyecto
especifico a realizarse al interior de un Area Natural Protegida de
administracién nacional y/o su Zona de Amortiguamiento, o de un
drea de conservacién regional, a fin de pronunciarse sobre su viabi-
lidad ambiental, en virtud a los aspectos técnicos y legales correspon-
dientes a la gestién de la ANP (Queirolo Nicouni, 2015).

En doctrina nacional se discute sobre el cardcter de dicha opinidn téc-
nica previa vinculante regulada por el articulo 116 del Reglamento de la
LANP (Sotano: 2013; MonrTererr: 2008; Satazar Niko: 2010). Un sector
de la prdéctica administrativa ha entendido que la opinién es un «acto de
administracién» puesto que contiene una opinién producto de la funcién
consultiva y que no es un «acto decisorio». Algin sector de la doctrina ha
puesto énfasis en el concepto de «opinién» déndole un contenido de mero
informe preparatorio de la voluntad administrativa definitiva a las opiniones
de SERNANP. Sin embargo, como indica acertadamente Cierco, cuando
se habla de un informe u opinién vinculante, hablamos de algo distinto al
mero informe consultivo, hablamos en realidad de una «especie rara», de
un concepto juridico distinto (Cierco: 2002, 233-279; 2017: 1656; también,
GonNzAlEz NavarrO: 1997: 804).

Ciertamente, estamos frente a una declaracién de voluntad de juicio pero
dotada de fuerza vinculante o decisoria con respecto a una parte o porcién
del procedimiento administrativo dentro de la cual se produce. El informe u
opinién vinculante resulta entonces teniendo una fuerza decisora que incide
en la competencia del érgano decisor, de manera tal que el autor del informe
(que es emitido de modo previo a la emisién del acto administrativo definitivo)
resulta compartiendo la competencia decisoria con el emisor del acto admi-
nistrativo definitivo (Cierco: 2017, 1657). De ofro lado, dado que la figura
del Informe vinculante no tiene autonomia propia en la regulacién normativa

del procedimiento, el alcance de su fuerza vinculante puede revestir diferentes
modalidades (Cierco: 2017, 1658-1659).
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Por ejemplo, el alcance de la Compatibilidad estd limitado a dar una opi-
nién sobre la factibilidad del desarrollo de una actividad futura (sea extractiva
de recursos naturales o de habilitacién de infraestructura) con los instrumentos
de planificacién y objetivos del ANP, ACR o su Zona de Amortiguamiento.
Bdsicamente, dicha compatibilidad se genera como un «subprocedimiento»
dentro de la tramitacién del fitulo habilitante sectorial. Por ejemplo, en el
sector eléctrico, cuando se solicita una concesién temporal ante el Ministerio
de Energia y Minas, la Direccién General de Electricidad (6rgano competente
para instruir y tramitar los procedimientos de otorgamiento de concesiones
eléctricas temporales y definitivas) se encarga de solicitar la opinién de Com-
patibilidad ante el SERNANP como un subtrdmite dentro del procedimiento
de otorgamiento de concesién. Si el SERNANP otorga la compatibilidad, el
trémite de la concesién sigue su camino sin problemas. Sin embargo, si el
SERNANP niega dicha compatibilidad, el carécter vinculante de dicha negativa
implica que la autoridad sectorial deberd denegar el otorgamiento del titulo
habilitante solicitado, al margen de que el solicitante haya cumplido con los
alcances de la normativa sectorial, puesto que al evaluarse la compatibilidad
futura de la actividad a ser desarrollada, ésta no calza con los objetivos de
planificacién y proteccién de la ANP. De tal suerte que ésta opinién negativa,
al tener fuerza vinculante, impide el trémite del titulo habilitante, procedimiento
que debe ser rechazado al margen de que el interesado haya cumplido con
todos los requisitos de la legislacién eléctrica.

De otro lado, en cuanto a la OTF a ser emitida respecto a los Términos
de Referencia de los Instrumentos de Gestién Ambiental («IGA») y al contenido
de los IGA correspondientes, también resulta ser vinculante, en el sentido que
si el SERNANP estima que el instrumento de gestién ambiental no garantiza
medidas de prevencién y mitigacién de posibles dafos al ANP, ACR o su
Zona de Amortiguamiento, emitird una opinién negativa que llevard a que la
autoridad ambiental competente deniegue la aprobacién de los TDR del IGA
o del IGA mismo (Wietanp: 2017, 143).

De esta manera, tanto la Compatibilidad como la OTF tienen un efecto
vinculante especifico, en cuanto al desarrollo de la actividad, el cual, con
Cierco (2017: 1659). Si la opinién es favorable entonces continda el proce-
dimiento «principal» de otorgamiento de titulo habilitante o de aprobacién
de los TDR o del IGA. Si la opinién en cambio, es desfavorable, impide el
trdmite «principal», el cual tendrd que ser denegatorio debido a que no se
podré continuar con el mismo.

Ello lleva a preocuparse por la naturaleza juridica de la opinién vinculante,
cuestién que ciertamente no es de «paja» o menor, como lo indica Cierco
(2017: 1658). Lo que es claro es que en las opiniones de SERNANP reguladas
por el articulo 116 del RLANP y el Decreto Supremo 004-2010-MINAM no
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son informes ilustrativos o producto de una mera funcién «consultivax. Tales
opiniones no son pues meros actos administrativos de trémite no decisorios (es
decir, meros juicios ilustrativos), sino que son actos administrativos que, en caso
ser negativos o desfavorables, impiden continuar con el procedimiento «princi-
pal», puesto que generan un efecto negativo sobre la decisién final del mismo.

sEstamos entonces en el caso de la compatibilidad y de la OTF frente a
actos administrativos parcialmente definitivos o por el contrario frente a actos
de trdmite cualificados (puesto que impiden continuar con el procedimiento
«principal»)2 30 se trata en realidad de un «acto complejo» puesto que ambas
«voluntades» comparten la decisién del asunto?

En la primera «tesis» partiriamos de entender que estamos frente a dos
actos administrativos que deben ser diferenciados: de un lado, la compatibili-
dad u OTF como opinién vinculante, y de otro lado, el pronunciamiento de la
autoridad administrativa respecto del titulo habilitante o de los TDR y el IGA
respectivo. El primero seria un acto parcialmente definitivo, mientras que el
segundo seria recién el acto definitivo que cierra el procedimiento «principal».

En cuanto a la segunda tesis, Cierco (2017) sostiene que en caso de
opiniones vinculantes emitidas dentro de un procedimiento distinto al de la
opinién se estd frente a un acto complejo (que expresa la reunién de dos
voluntades, la de SERNANP y de la otra autoridad administrativa: que otorga
el titulo habilitante o que aprueba los TDR o el IGA). Apoyar la tesis del acto
complejo implicaria que ambos actos son parte de un mismo procedimiento o
que ambos actos conjuntamente son parte de una misma decisidn.

Nuestra legislacién nada dice al respecto, y tampoco el TUO de la LPAG
ayuda mucho para determinar si adoptamos una u otra solucién.

Por tanto, sostenemos que habria dos caminos, no excluyentes frente a
dicha tesitura:

(i) En caso se opte por la tesis de la autonomia de los actos, puede
sostenerse vélidamente la impugnabilidad auténoma de la compatibi-
lidad y del OTF en caso sean desfavorables para la realizacién de la
actividad o los TDR y el IGA, entendiendo que se trata de actos de
trdmite que impiden continuar el procedimiento principal (a la luz del
articulo 215.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General — TUO de la LPAG), ante el propio SERNANP.
Ahora bien, esta solucién ha sido planteada en algunos casos y aco-
gida por SERNANP. Sin embargo, tiene problemas operativos para
ser realizada: normalmente SERNANP no notifica sus opiniones a los
administrados sino que las envia a las autoridades que le pidieron su
opinién. Asimismo, hay un escollo dogmadtico: los Informes, al ser actos
de trdmite, normalmente no son impugnables en forma auténoma. Sin
embargo, ya hemos dicho que las opiniones vinculantes no son meros
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informes ilustrativos, sino que son otra cosa (Cierco: 2017, 1661-
1662). Y por ende, podrian ser considerados sea actos parcialmente
definitivos o actos de trédmite cualificados.

En todo caso, esta opcidn no excluye la posibilidad de impugnar pos-
teriormente el acto «definitivo» de la autoridad sectorial, lo cual generaria
ciertamente un estado de incertidumbre, porque potencialmente podrian abrirse
dos «vias administrativas paralelas» de cara a una futura impugnacién en la
via del proceso confencioso-administrativo.

(ii) En caso se opte por la tesis del «acto complejo», habria que esperar a
que se emita la resolucién definitiva del procedimiento «principal» (sea
la denegatoria del titulo habilitante o de la aprobacién del IGA) para
poder «impugnar» el acto en base al cuestionamiento de la negativa
por parte de SERNANP. E| problema de esto es 3cémo la autoridad
administrativa del expediente «principal» puede resolver sobre lo dicho
por el SERNANP2 Una solucién a ello ha sido efectuada por el Servicio
Nacional de Certificacién y Evaluacién Ambiental — SENACE que, en
el marco del procedimiento de aprobacién de la Certificacién Ambien-
tal Global (creado por la Ley 30327), tramita un procedimiento de
apelacién Gnico contra opiniones desfavorables de las entidades que
integran sus procedimientos dentro de dicha certificacién ambiental
global, resolviéndolas pero «escuchando» previamente a la autoridad
cuestionada, la cual puede emitir su parecer antes de resolver el trdmite
de la apelacién, el cual debe ser merituado y valorado por el SENACE
al momento de resolver (23). Ciertamente, esta es una solucién ya
empleada en Espafia (bajo la Ley de Prevencién y Control Integrados
de la Contaminacién, como explican Cierco: 2017, 1662 y Bassols
Coma: 2003, 477-495) y que seria la solucién mds coherente para
la impugnacién de las opiniones vinculantes bajo el sistema del SER-
NANP. Sin embargo, la falta de solucién normativa en el Reglamento
de la LANP deja una sensacién de vacio que lamentablemente no
tiene una solucién univoca si aplicamos el régimen del procedimiento
administrativo general.

Con todo, este tema es sumamente interesante, pero debe dejarse en claro
algo: la funcién coordinadora de SERNANP es sumamente importante para la
proteccién y conservacién de las ANP en un entorno de favorecimiento a las
industrias extractivas. Por ende, no es baladi ocuparse de un tema sumamente
importante como es la naturaleza juridica de estas «opiniones vinculantes»,
su impugnabilidad y su encuadre dentro de la teoria general del acto y el

(23) Solucién anotada ya por QueroLo Nicotni (2017).
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procedimiento administrativo. Pero eso lo dejamos a ulteriores reflexiones sobre
la materia.
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