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RESUMEN

El presente Informe pretende resolver si la actividad realizada por la empresa
TAMSHI SAC (antes, Cacao del Peru Norte) cumple con los requisitos para
obtener certificacion ambiental correctiva, considerando que los predios de su
propiedad fueron clasificados como tierras de aptitud agricola y se ubican en la
region Selva de nuestro pais. Para ello, se analiza la evolucién de las normas
de promocion del sector agrario en dichas zonas, asi como de la Ley Forestal y

de Fauna Silvestre vigentes entre los afios 1997 y 2013.

En funcién a los mencionados instrumentos normativos, se concluye que solo
8.30 hectareas del Fundo califican para optar por certificacion ambiental
correctiva. Asi, la empresa debio solicitar su instrumento de gestion ambiental
preventivo para intervenir el area restante, ya que la intervencion fisica de
dicha porcién del suelo fue posterior a la entrada en vigencia del Reglamento

de Gestion Ambiental del Sector Agrario.

Por ultimo, se reconoce la condicidén de bien publico de los recursos forestales,
como parte de los recursos naturales, englobando, también, la cobertura
forestal del Fundo Tamshiyacu. Por ello, se encuentran sujetos a regulacién
estatal para el acceso de los particulares y es necesario tramitar los permisos
y/o autorizaciones que correspondan para su disposicion, sin importar si se

encuentran incorporados a bienes de dominio privado.

Palabras clave
Recursos forestales, permiso forestal, autorizacion de uso de suelo,

certificacion Ambiental.

ABSTRACT

This Report aims to resolve whether the activity carried out by the company
TAMSHI SAC (formerly Cacao del Peru Norte) complies with the requirements
to obtain corrective environmental certification, considering that the properties
of his property were classified as lands of agricultural aptitude and are located

in the Selva region of our country. For this, the evolution of the regulations for
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the promotion of the agricultural sector in these areas is analyzed, as well as
the Forestry and Wildlife Law in force between 1997 and 2013.

Based on the aforementioned regulatory instruments, it is concluded that only
8.30 hectares of the Fund qualify to opt for corrective environmental
certification. Thus, the company had to request its preventive environmental
management instrument to intervene in the remaining area, since the physical
intervention of said portion of the land was after the entry into force of the

Environmental Management Regulations for the Agrarian Sector.

Lastly, the condition of forest resources is recognized as a public good, as part
of the natural resources, also encompassing the forest cover of Fundo
Tamshiyacu. For this reason, they are subject to state regulation for private
access and it is necessary to process the corresponding permits and/or
authorizations for their disposal, regardless of whether they are incorporated

into private property.

Keywords
Forest resources, forest permit, land use authorization, environmental

certification.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Exp. / No. Resolucion o

sentencia / nombre del caso

Resolucion Viceministerial N°
019-2019-MIDAGRI-DVDIAR / CASO
TAMSHIYACU

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del

presente caso

Recursos forestales, Titulos habilitantes
para el desarrollo de la industria en la
Amazonia, Cambio de uso de suelos,
Derecho Administrativo, Certificacion

Ambiental

Identificacion de las
resoluciones y sentencias mas

importantes

Resolucion N°
0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA

Demandante / Denunciante

TAMSHI SAC
(antes CACAO DEL PERU NORTE SAC)

Demandado / Denunciado

Direccion General de Asuntos Ambientales
Agrarios - MIDAGRI

Instancia administrativa o

jurisdiccional

Ministerio de Agricultura y Riego

Terceros -
PAS recaido sobre el Exp.
04259-2020-0-1801-JR-CA-06 que dilucida
si debe declararse la nulidad de la
Oftros Resolucién de Direccion General que

aprobo el “Estudio de Levantamiento y
Evaluacion del Recurso Suelo a Nivel
Semidetallado del Fundo Tamshiyacu” que

es la base de la aprobacion del PAMA.

. INTRODUCCION




1.1.  Justificacién de la eleccion de la resolucion

El presente caso es relevante porque revisa una problematica latente en la
Amazonia desde hace muchos afos, especificamente desde que nuestro pais
comenzd a dotar de proteccion al medio ambiente. Es un hecho que la
agricultura es de las actividades mas antiguas realizadas en el Peru y el mundo
pues brinda sustento alimenticio para toda la humanidad; sin embargo, con el
desarrollo de la tecnologia y la globalizacion, las actividades que, inicialmente,
eran de subsistencia, se han convertido en actividades de gran escala', cuya
huella ambiental es cada vez mas visible con el desarrollo de la tecnologia que
nos permite acceder a imagenes satelitales, medir la calidad del ambiente y

determinar los problemas generados en el entorno a partir de la contaminacion.

Frente a un escenario de fortalecimiento normativo de la proteccion ambiental,
el caso de Tamshiyacu es significativo porque revela el desbosque masivo en
una zona que, antes de la actividad agraria intensiva, era el hogar de arboles,
flora y fauna silvestre. Sobre todo, es interesante porque revela las deficiencias
de nuestro sistema tanto a nivel normativo como ejecutivo, asi como a nivel
administrativo y judicial, con sus respectivas consecuencias ambientales. Es
asi que, encontraremos la existencia de opiniones y decisiones con criterios
claramente contradictorios que, por un lado, avalan la aprobacion del PAMA de
TAMSHI SAC vy, por otro lado, la condenan. Tal es la posicion el Poder Judicial?
frente a SERFOR?® y las Oficinas de Asesoria Juridica® y la Direccion de
Evaluacion de Recursos Naturales (DERN®) del MINAGRI. Asi, también

' Actividad de mayor magnitud, destinada a obtener un producto en grandes cantidades que
pueden ser objeto de comercio nacional o internacional.

2 En la “Resolucion N° 18 del Expediente N° 740- 2014, emitida por la Sala de Apelaciones de
Loreto (...) concluydé que Tamshi no requeria gestionar la obtencién de una autorizaciéon de
cambio de uso de suelo ni consecuente desbosque para el desarrollo de sus actividades
agricolas en el Fundo” (Resolucién N° 144-2021-OEFATFA-SE, 2021).

% Considera que se debe evaluar el desbosque masivo realizado en la zona del Fundo
Tamshiyacu, a partir de 2013, sin permiso de la autoridad y que la empresa debe implementar
un Plan de restauracion de la cobertura forestal de las areas intervenidas con CUM forestal
(Expediente CUT N° 167414-2016, 2016).

4 Sostiene que los derechos otorgados por el D. L. N° 838 no son extensibles a ninguna
persona natural ni juridica distinta del adjudicatario primigenio (Resolucion de Direccion General N°
0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, 2019).

® En concordancia con SERFOR, sefiala que no es posible afirmar que el inicio de actividades
de TAMSHI SAC fue anterior al 15 de noviembre de 2012, ya que la magnitud de su actividad
no se condice con el andlisis de las imagenes satelitales que muestran gran deforestacion a
partir de 2013 (Resolucidn Viceministerial N° 0019-2019-MINAGRI-DVDIAR, 2019).
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encontramos al Gobierno Regional de Loreto® y a las oficinas como la Direccién
General de Asuntos Ambientales Agrarios (DGAAA’) del MINAGRI cuyo criterio
ha variado en un corto periodo de tiempo. Esto refleja el nivel de flexibilidad en
la aplicacion de la normativa forestal a nivel regional en comparacion con el
nivel nacional; ademas de la confusion entre la aplicacion de normas agrarias y
forestales. También nos lleva a cuestionar las competencias ambientales
otorgadas en el marco de la descentralizacién que, a la fecha, se pretenden
aumentar a pesar de la existencia de mas de un caso de este tipo. Un ejemplo
de ello son los Proyectos de Ley N° 649/2021-CR, 894/2021-CR vy
2315/2021CR?® cuyo objetivo es convalidar aquellas constancias/certificados de
posesion para uso agropecuario de terrenos con aptitud forestal y de proteccion
que han sido emitidos por los Gobiernos regionales pese a su prohibicion,
convalidando asi su negligencia, en un intento de brindar una solucién al vacio

legal que prima en el tratamiento de estos casos.

Otro de los problemas del caso que reviste especial complejidad es, sin duda,
la posibilidad de gestionar un cambio de uso de suelo en la zona donde se
ubica el fundo de TAMSHI SAC. Como sabemos, este tramite se encuentra
habilitado para aquellos casos en los cuales la tierra es naturalmente apta para
cultivo en limpio o permanente. No obstante, muchas de estas tierras, en el
pasado, fueron adjudicadas a privados, personas naturales, con el fin de
promover su repoblacion y la inversion. De ahi la necesidad de analizar la
evolucion normativa producida, a nivel agrario y forestal, desde las

adquisiciones hasta la fecha, en aras de entender sus motivaciones a fin de

5 Inicialmente, publicé un Informe Legal que aseveraba que los beneficiarios del D.L. N° 838 no
requerian autorizacion de cambio de uso de suelo pues estos eran de clasificacion CUM A, C y
P; seis meses después, publicé un informe que dejo sin efecto dicho criterio y lo reformé
(Resolucion de Direccion General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, 2019).

7 Aprobo los TDR del PAMA vy, en numerosos documentos posteriores, aseverd que el
instrumento de gestion ambiental que correspondia era el PAMA (Expediente CUT N°
167414-2016, 2016).

8 Con fecha 08 de agosto de 2022, el Poder Ejecutivo presenté observaciones a la Autografa
que aprueba dichos proyectos de Ley, sefialando que la modificacion propuesta perjudica a los
bosques de la Amazonia en tanto que no asegura que el otorgamiento de dichos titulos se
realice con posterioridad al CTCUM, respetando la capacidad de uso mayor forestal o de
proteccion de dichas tierras. Estas observaciones derivaron en la modificacion de la propuesta
normativa, estableciendo que solo se exceptua del tramite de cambio de uso a aquellos que, en
la actualidad, (i) desarrollen actividad agropecuaria; (ii) cuenten con un titulo de propiedad o
constancia de posesion emitida por autoridad competente antes de la entrada en vigencia de la
norma; y (iii) no cuenten con masa boscosa en su predio.
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que nos permitan hallar la interpretacién y aplicacion correcta de la norma en

este caso.

Asimismo, debemos analizar cual es la situacion de los derechos de propiedad
y libre empresa del titular de predios ubicados en este tipo de zonas. Si bien la
legislacién actual precisa que las tierras con aptitud forestal y de proteccion
cuentan con un régimen que prohibe la instalacion de actividades agrarias,
queda la interrogante respecto de las acciones que se permiten realizar sobre
estas, ya sea su venta, uso o disfrute; asi como las consecuencias y
limitaciones impuestas por la legislacién forestal sobre sus recursos forestales.
Es obvio que a ningun privado le es rentable una propiedad que no genera
ingresos y, en ese sentido, es necesario determinar cual seria la alternativa que
le brinda el Estado. Esta es la problematica inmediata que deriva de afirmar
que los predios adquiridos al amparo del proceso de adjudicacion de tierras
seguido por el Estado, especificamente durante la vigencia del D.L. N° 838, no
son transferibles, aun cuando las transferencias ya cuentan con inscripciéon

registral sin carga ni gravamen alguno.

Desde el enfoque econdmico de la regulacion, se debe considerar los costos
de adoptar una postura u otra; ya que, finalmente, el criterio que se adopte a
nivel judicial debera reflejarse en ella, salvo que se encuentre justificada su
inaplicaciéon. El Estado se encuentra en la obligacion de sopesar las ventajas
de convalidar aquellos titulos que habilitan el cultivo en zonas forestales,
especialmente en la regiéon de la Selva que es el territorio con mayor cobertura
boscosa de nuestro pais. Es innegable que una prohibicion de hacer siempre
genera que esta actividad se realice ilegalmente en las mismas zonas o zonas
circundantes, lo que genera mayor perjuicio ambiental que una actividad
controlada. Ademas, debera analizar la posibilidad de que la poblacién
encuentre otra fuente de ingresos en la zona o si sera necesaria su
reubicacion. En fin, se trata de una decision con infinitas consecuencias tanto
para el bosque de la zona como para todas las personas que alli habitan y

laboran.

En conclusion, este es un caso trascendente porque fija una pauta a seguir en
todos aquellos casos similares en los que encontramos a personas que han

iniciado su actividad agricola en dichas zonas, ya sea a gran o pequeia escala.
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No se puede perder de vista que, independientemente de la magnitud, ambas
generan dafo forestal en la Amazonia peruana y es por eso que, ahora, las
entidades competentes condenan el otorgamiento de constancias o certificados
que avalen el desbosque en el patrimonio nacional forestal y de fauna silvestre.
Sin embargo, tampoco es posible ignorar la situacion de los particulares con
propiedad en esta zona. En suma, el caso Tamshiyacu expone una realidad
empresarial, econdmica, social, ambiental y de gestion de recursos naturales
(suelo, forestal, agrario) innegable en un escenario en el que la proteccién
ambiental se endurece cada vez mas, demostrandonos los roces entre las

decisiones pasadas, actuales y futuras sobre la materia.

.2. Presentacion del caso

El caso Tamshiyacu trata de la oposicion de intereses privados y publicos en
materia ambiental, especificamente en el rubro agrario. Por un lado, TAMSHI
SAC defiende la legitimidad de su actividad de produccion de cacao en la Zona
Jaguar de Tamshiyacu, ubicado en el distrito Fernando Lores, provincia de
Maynas y departamento de Loreto, sefialando que los predios de su propiedad
fueron dotados de aptitud agropecuaria por el Estado via adjudicacion
normativa, no imponiendo restriccion alguna a la transferencia de estos ni a su
uso futuro en cuanto a actividad agraria. Por otro lado, encontramos al
Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI®) que, en primera y segunda
instancia administrativa, ha denegado la legitimidad ambiental para que
TAMSHI SAC continte con su actividad en tanto que considera que los suelos
que integran su Fundo no son aptos para cultivo, sino para bosque, no
correspondiendo la aprobacién de instrumento ambiental alguno, sino la

paralizacion total de la actividad.

Mi postura sobre el caso confirma la decision contenida en la Resolucion
Viceministerial N° 0019-2019-MINAGRI-DVDIAR, bajo los mismos argumentos:

(i) no corresponde instrumento de gestion ambiental correctivo respecto de las

® Con fecha 24 de noviembre de 2020, mediante Ley N° 31075, se cred el Ministerio de
Desarrollo Agrario y Riego (MIDAGRI) en reemplazo del Ministerio de Agricultura y Riego
(MINAGRI). A efectos de este Informe, se aludird al MINAGRI, ya que la temporalidad del caso
estudiado es anterior a la creacion del MIDAGRI.

8



2701.10 hectareas, considerando el ambito temporal de aplicaciéon del
Reglamento de Gestion Ambiental Agrario, y (ii) TAMSHI SAC se encontraba
obligada a tramitar autorizacion de cambio de uso de suelo y permiso de
desbosque en tanto dicha obligacion responde a la naturaleza de los recursos,

no a su titularidad.

Del analisis normativo realizado, es innegable que el gobierno peruano erré al
no considerar, en el Decreto Legislativo N° 838, que la zonificacion forestal y
econdmica del pais se encontraba inconclusa vy, por ende, era insuficiente para
conocer cuales eran los predios pasibles de adjudicacién, generando un vacio
y amplio margen de accion para las autoridades encargadas de la adjudicacion
de tierras. En ese sentido, el MINAGRI err6 al adjudicar predios que, bajo la
normativa vigente en 1997, y aun hoy, calificaban como tierras con aptitud
forestal, de acuerdo con su definicion, aunque no con la metodologia de
estudio del suelo™. Esto es lamentable considerando que, en ese momento y
ahora, es la entidad competente tanto en materia agraria como forestal,
contando asi con toda la informacion a su alcance para verificar los hechos,
aunque, probablemente, no con los recursos para efectuar la verificacion. Esta
falta de precision ha permitido un menoscabo “legal” de los bosques de la
Amazonia; siendo este caso el de los terrenos ubicados en el Fundo
Tamshiyacu, en los cuales se ha desboscado con el propédsito de implementar
agricultura a gran escala, basados en la calidad agricola del suelo. Esta
situacion contraria a ley se ha revestido de apariencia legal al incorporar el

sistema agroforestal'! a la produccion de cacao.

' E| Decreto Supremo N° 0062/75-AG solo consideraba como factores sujetos a evaluacion
para la CTCUM los edafo-climatolégicos tales como pendiente, relieve, profundidad, textura,
fragmentos gruesos, erosion hidrica, salinidad, riesgos de anegamiento o inundacién fluvial del
suelo, entre otros; mas no consideraba la presencia de masa boscosa, como si lo reconoce el
actual Reglamento de Clasificacion de Suelos aprobado mediante D. S. N° 005-2022-MIDAGRI.
Es asi que, aun cuando las caracteristicas ecoldgicas son las mismas, la invisibilizacion legal
de uno de sus componentes puede variar totalmente la clasificacion del suelo y, por ende, el
uso que se le otorga.

" “Ley N° 27308.

(-..) 3.83 Sistema agroforestal.- Sistema de uso de la tierra que consiste en la ordenacion de
los recursos naturales, basado en principios ecoldgicos, con el que, mediante la integracién en
el espacio y en el tiempo, de arboles de uso maderero, productos diferentes a la madera,
especies agricolas y mejoradoras de suelo, en areas deforestadas o con capacidad agricola, se
diversifica y sostiene la produccién para lograr mayores beneficios sociales, ambientales y
econdmicos” (Ministerio de Agricultura, 2001)

9



Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

I1.1. Antecedentes

Datos Generales de |la empresa

1. Cacao del Peru Norte SAC es una sociedad andénima cerrada de
capitales extranjeros, cuyo presidente ejecutivo fue Dennis Melka hasta
2017 (Danmert, 2017, p. 30).

2. En el afo 2018, Cacao del Peru Norte SAC cambid su razén social a
“TAMSHI SAC”, en el marco de un proceso de venta de acciones y de
cambio de personal directivo, incluyendo el despido del Sr. Dennis
Melka.

3. TAMSHI SAC es titular del Fundo Tamshiyacu (en adelante, Fundo), en
donde realiza las actividades de agricultura intensiva de cacao en un
total de 2,701.10 hectareas'?, ubicadas en el distrito de Fernando Lores,
provincia de Maynas, departamento de Loreto. Dicho fundo abarca un
total de 65 predios adquiridos a pequefos agricultores integrantes de la
“Asociacion Agro-ganadera Fernando Lores” que contaban con titulos de
propiedad otorgados en el marco del Proyecto Especial de Titulacién de
Tierras (en adelante “PETT”) creado para ejecutar el D. L. N° 838, tal
como indica la Resolucion Directoral N° 298-97-CTAR-DRA emitida en
1997 por el Gobierno Regional de Loreto (Contraloria de la Republica
del Peru, 2019, p. 21). Esta transaccion inicio en 2012, en Notaria, y

culmind en 2013 con la inscripcion de la compraventa en SUNARP.

4. De conformidad con la informacion declarada ante SUNAT, la companiia
se inscribi6 el 17 de enero de 2011 e inici6 sus actividades el 01 de abril
de 2011. Sin embargo, tal como ha declarado la empresa en el PAMA en

litigio, inicié sus actividades, de forma intensiva, en 2013.

2 De conformidad con el Estudio de Clasificacion de Suelos aprobado mediante Resolucion de
Direccion General N° 617-2016-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA.

10



Hechos previos a la emisién de la Resolucion Objeto de Analisis

Los hechos expuestos a continuacion se han extraido de la Resolucién N°
0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA vy la Resolucion Viceministerial N°
019-2019-MIDAGRI-DVDIAR.

5. Con fecha 10 de setiembre de 2013, la empresa presento a la DGAAA
del MINAGRI los Términos de Referencia (en adelante, “TDR™") del
Programa de Adecuacién Manejo Ambiental (en adelante “PAMA”) del
Fundo para la adecuacion ambiental de las actividades que se venian

realizando en el mismo.

6. Con fecha 9 de diciembre de 2013, la Direccion de Saneamiento Fisico
Legal de la Propiedad Agraria’ del Gobierno Regional de Loreto emitid
el Informe N° 32-2013-GRL-DRALDISAFILPA/RSL que indicaba que las
parcelas agricolas adjudicadas en el marco del D. L. N° 838 no
requerian de autorizacion de uso de suelos pues eran tierras con

aptitudes para cultivo en limpio, permanente y pastoreo.

7. Con fecha 09 de diciembre de 2013, la DGAAA emitié el Informe N°
1380-13-MINAGRI-DGAAA/-DGAA/WSG-148537-13, que ratifico™ el
Informe N° 1376-13 del MINAGRI, mediante el cual se aprobd los TDR
presentados por TAMSHI, reconociendo, ademas, que TAMSHI no
requeria presentar una Autorizacion de Cambio de Uso de Suelo. Esta
postura se reiter6 en el Informe N° 276-2014-MINAGRI.

¥ De conformidad con el art. 6 de la Ley N° 27446, el procedimiento para la Certificacion
Ambiental inicia con la Solicitud de Clasificacion Ambiental del Proyecto. No existe indicacion
normativa que regule la naturaleza de los TDR de un PAMA.

4 Ente administrativo adscrito a la Direccion Regional Agraria de GORE que se encarga de
gestionar y administrar el proceso de saneamiento fisico-legal de la propiedad agraria, con la
participacion de actores involucrados; mas no se encarga directamente de los procedimientos
vinculados a determinar la CUM del suelo.

'® En concordancia con la referencia 13 del presente Informe, la decisién de la DGAAA de
ratificar los TDR del PAMA confirma que el instrumento de gestion ambiental a elaborar es un
PAMA que puede ser o no aprobado; sin embargo, lo que se sujeta a evaluacién es su
contenido, mas no su categorizacion. El hecho de que la decisiéon no se encuentre contenida en
una Resolucién, no cambia los efectos de la misma y, por ende, su naturaleza de acto
administrativo.
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8. Con fecha 31 de marzo de 2014, el Programa Regional de Recursos
Forestales y de Fauna Silvestre de Gobierno Regional de Loreto emitio
el Informe Legal N° 40-2014-GRL-GGR-PRMRFFSDER/OAJ que
precisaba que las tierras adjudicadas al amparo del D. L. N° 838 eran de
aptitud para cultivo en limpio (A), cultivo (C) permanente y pastoreo (P)
y, por tanto, no les era exigible la autorizacion de cambio de uso de
suelo. Esta opinién se dejo sin efecto, con fecha 25 de agosto de 2014,
mediante Informe Legal N° 76-2014-GRL-GGR- PRMRFFSDER/OAJ'S,
en la medida en que se baso solo en hechos técnicos sobre la condicidn

juridica de los titulos de propiedad.

9. Con fecha 24 de setiembre de 2014, la Oficina de Asesoria Juridica del
MINAGRI ratifico el Informe N° 1182-2014-MINAGRI-OGAJ, en el cual
afirma que “los derechos excepcionales conferidos a la poblacion
desplazada por la violencia terrorista a través del Decreto Legislativo
838, no pueden extenderse a personas naturales y menos aun a
personas juridicas que no tengan tal clasificacion, por el solo hecho de
haber adquirido posteriormente estas, ya que los derechos de propiedad
sobre estos predios son distintos al uso de suelo, el cual se encuentra

sujeto a reglamentacion publica”.

10.Con fecha 20 de diciembre de 2016, TAMSHI SAC solicito la evaluacion
y aprobacion del PAMA del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar, ubicado
en el distrito Fernando Lores, provincia de Maynas, departamento de
Loreto, a la DGAAA.

11.Con fecha 02 de marzo de 2017, la Direccion de Evaluacion de
Recursos Naturales (en adelante “DERN”) emiti6 el Memorando N°
0009-2017-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DERN en respuesta a la
consulta formulada por la DGAAA, mediante el cual informa que la
informacion de suelos y clasificacion de tierras por su capacidad de Uso

Mayor del PAMA no es igual a la contenida en el Estudio de

6 Reconoce que los titulos de propiedad de dichos terrenos sefialan que el uso de estos
corresponde a suelos de aptitud A, C y Py, por ende, no corresponde cambio de uso de suelo.
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Levantamiento y Evaluacion del Recurso Suelo a nivel Semidetallado del

Fundo Tamshiyacu.

12.Con fecha 04 de mayo de 2017, la DGAAA pidi6 a TAMSHI SAC que
precise la informacion brindada acorde con la observacion planteada por
la DERN.

13.Con fecha 30 de mayo de 2017, TAMSHI SAC remitio a la DGAAA la
informacion solicitada y, con fecha 29 de agosto de 2017, la DERN
manifest6 su conformidad a la informacién recibida mediante
Memorando N° 0138-2017-MINAGRI-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DERN
sustentado en el Informe Técnico N° 033-2017-DGAAA-DERN-CS.

14.Con fecha 22 de setiembre de 2017, la DGAAA solicitd opinion técnica
del PAMA a SERFOR, considerando que el Fundo abarcaba area
forestal. Mediante Oficio N° 114-2018-MINAGRI-SERFOR-DGGSFPFFS
de fecha 29 de marzo de 2018, la entidad solicit6 a TAMSHI que
presentara documentos que acrediten la tenencia o propiedad de los
predios integrantes del Fundo, asi como la aprobacion del Estudio de

Clasificacion de las Tierras por su Capacidad de Uso Mayor.

15.Con fecha 07 de diciembre de 2017, la DGAAA solicité opinion técnica
del PAMA a la Autoridad Nacional del Agua (en adelante “ANA”)
considerando que el Fundo abarcaba fuentes y recursos hidricos. Su
respuesta se registré con fecha 09 de marzo de 2018, mediante Oficio
N° 306-2018-ANA-DCERH, planteando 10 observaciones sobre el
contenido del PAMA.

16.Con fecha 28 de marzo de 2018, TAMSHI remiti6 a la DGAAA Ila
informacion requerida por SERFOR, siendo enviada a la entidad el 05 de
abril de 2018 mediante Oficio N°
0265-2018-MINAGRI-DVDIAR/DGAAA-DGAA
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17.Con

fecha 28 de mayo de 2018, mediante Oficio N°

226-2018-MINAGRI-SERFOR-DGGSFPFFS, SERFOR emitié6 opinién
técnica a través del Informe N°
316-2018-MINAGRI-SERFOR-DGGSFPFFS-DGSPF formulando

observaciones y recomendaciones al PAMA:

a)

d)

g)

Confirmar la presencia de varias de las especies registradas en
las zonas del proyecto

Realizar la evaluacion de la entomofauna, mamiferos menores y
anfibios, considerando un levantamiento de informacion nocturna.
Incluir las siguientes prohibiciones en el programa de manejo del
medio bidtico: no colectar especies de fauna silvestre, no colectar
huevos, no usar armas de fuego en el area de trabajo y prohibir
actividades de caza en la zona del proyecto y aledafias.

Modificar los nombres cientificos mal escritos.

Referenciar correctamente la linea base biolégica de la fauna
silvestre, incluyendo especies CITES y su composicion
taxonoémica.

Modificar el tipo de cobertura del bosque en concordancia con su
CUM.

Aplicar el art. 37 de la Ley N° 29763 (Ley Forestal de Flora y
Fauna Silvestre), excluyendo las tierras F2s. Ademas, proponer
un programa de restauracion de la cobertura forestal de dicha
categoria CUM, considerando los lineamientos vigentes.
Mantener el bosque existente en las tierras con CUM Ay C y
asegurar el 30% minimo de masa boscosa establecido por el art.
38 de la Ley N° 29763.

Mantener y/o restaurar la vegetacion riberefia considerando las
disposiciones sobre la Franja Marginal.

Realizar caracterizacion de los bosques existentes para que
sirvan de referencia a las areas a restaurar.

Reducir la fragmentacion del Fundo y asegurar la conectividad

entre la cobertura boscosa existente y las areas de restauracion.
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Recomendaciones:

I) Elaborar un mapa de areas a excluir y restaurar, incluido franjas
marginales, y actualizar el area agricola neta donde se
implementara los sistemas agroforestales.

m) Ampliar el uso de especies forestales.

n) Aplicar las opciones de restauraciéon de manejo de regeneracion

natural y de proteccion.

18.Con fecha 14 de junio de 2018, la DGAAA envio el Informe denominado

Observacion Técnica N°
0009-2018-MINAGRI-DVDIAR/DGAAA-DGAA-JJEA a TAMSHI,
comunicando la existencia de 46 observaciones que debian ser

levantadas en un plazo de 30 dias.

19.Con fecha 30 de julio de 2018, TAMSHI ingres6 una solicitud de

ampliacion de plazo por 90 dias habiles para levantamiento de
observaciones, excediendo el maximo contemplado en el art. 48 del
Reglamento de Gestién Ambiental Agrario. En ese sentido, con fecha 03
de setiembre de 2018, la DGAAA le concedié la ampliacién por un

plazo de 20 dias habiles, respetando el maximo legal.

20.Con fecha 27 de noviembre de 2018, TAMSHI presenté el

21.

levantamiento de observaciones al PAMA para su evaluacion, no
considerando la totalidad de ellas. Dicho documento fue remitido a
SERFOR y ANA con fecha 10 de diciembre de 2018.

Con fecha 01 de febrero de 2019, mediante Oficio N°
206-2019-ANA/DCERH, la ANA remiti6 la Matriz de Informacion
Complementaria N° 028-2018-ANA-DCERH-AEIGA, precisando que 03
de las observaciones formuladas no habian sido levantadas. Es asi que,
con fecha 21 de febrero de 2019, TAMSHI present6 la informacién

requerida por la ANA para subsanar dichas observaciones.
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22.Con fecha 01 de marzo de 2019, SERFOR, a través del Informe
Técnico N°
0133-2019-MINAGRI-SERFOR-DGGSFPFFS/DGSPFS-DGSPF,

concluyo que 04 observaciones no habian sido levantadas.

a)

b)

El 30% minimo de masa boscosa debe excluir la franja marginal
por lo que se debe definir nueva area equivalente.

Con respecto a la restauracion de la vegetacion riberefa, debe
restringirse el uso de kudzu (especie vegetal) y, en las franjas
marginales, debe utilizarse especies arboreas y herbaceas
nativas de la zona.

No se ha anexado el Mapa de Areas a Restaurar que aseguren la
conectividad del Fundo.

No se ha anexado mapa de areas a excluir y restaurar, incluido
franjas marginales, y actualizar el area agricola neta donde se

implementara los sistemas agroforestales.

23.Con fecha 15 de abril de 2019, TAMSHI presenté la informacién

requerida para culminar con la subsanacion.

24.Con

fecha 01 de abril de 2019, mediante Oficio N°

608-2019-ANA/DCERH, la ANA emiti6 Opinion Favorable al PAMA
presentado por TAMSHI.

25.Frente al escenario descrito hasta el momento, la DGAAA consulté a la

Oficina de Asesoria Juridica del MINAGRI y a la Procuraduria Publica

del MINAGRI si era posible emitir acto administrativo sobre el Fundo

Tamshiyacu, considerando el curso del proceso de amparo iniciado por

Lucila Pautrat. En ese sentido, ambas oficinas informaron que la DGAAA

debia abstenerse de emitir decision hasta que el juez constitucional

resuelva. En ese sentido, la DGAAA suspendi6 el tramite.

26.Con fecha 24 de mayo de 2019, mediante Informe Técnico N°
168-2019-SERFOR-DGIOFFS-DCZO, SERFOR informa que su
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I.2.

evaluacion de pérdida de cobertura boscosa en el Fundo Tamshiyacu
indica que, entre el ano 2001 y 2017, se desboscé 2,229 hectareas, de
acuerdo al siguiente detalle: entre 2001 y 2012, se desboscod 31
hectareas, lo que presume poca actividad; en 2013, se aprecia la
pérdida de bosque en 1504 hectareas, lo que indica gran actividad; y en
2014, se anade el desbosque de 453 hectareas. Considerando dicho
analisis, SERFOR advierte a la DGAAA de la posible afectacion al
patrimonio forestal y de fauna silvestre en los predios comprendidos por

el Fundo Tamshiyacu.

Hechos Relevantes

Hechos de Primera y Segunda Instancia Administrativa

1.

Con fecha 31 de mayo de 2019, la DGAAA notifico a TAMSHI SAC la
denegacién de su solicitud de aprobacion de PAMA mediante
Resolucion N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, al amparo del
Informe N° 0037-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-159081-2014,

esgrimiendo los siguientes argumentos:

a) TAMSHI SAC no acredité que el inicio de sus actividades fue
anterior a la entrada en vigencia del Decreto Supremo N°
019-2012-AG, es decir, 15 de noviembre de 2012, por lo que no le
corresponde la aprobaciéon de un PAMA. Por el contrario, se
entiende que el inicio de sus actividades fue en 2013,
considerando la evaluacion de pérdida de cobertura boscosa
realizada por SERFOR. En ese sentido, la DGAAA concluye que,
a partir de 2013, no se produjo una actividad agraria, sino
deforestacidon a gran escala, en contravencion de la Ley N° 29763
y del D. S. N° 018-2015-MINAGRI.

b) TAMSHI SAC no ha presentado autorizacién de cambio de uso de
suelos forestales a areas agricolas emitida por autoridad
competente, segun ordena el art. 124 del Decreto Supremo N°

018-2015-MINAGRI. Es mas, dicho tramite no es aplicable
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d)

cuando se trata de suelos con capacidad de uso mayor forestal o
de proteccion, ya sea que tengan o no cobertura vegetal, segun
indica la Ley N° 27308 y la Ley N° 29763. Asimismo, la DGAAA
considera que no le son aplicables los beneficios dispuestos
mediante Decreto Legislativo 838 por lo que no avalan el
argumento de uso agricola otorgado por dicha norma.

Pese a que se aceptd fuera de plazo la presentacion del
levantamiento de observaciones planteadas tanto por la DGAAA,
ANA y SERFOR, TAMSHI no logro absolver la totalidad de ellas.
Ademas, en la resolucion se advierte la omisién de un analisis
normativo histérico respecto del origen y la interpretacion del D. L.
838 y de las fechas de las transferencias de propiedad a CACAO
DEL PERU NORTE (ahora TAMSHI SAC).

2. Con fecha 21 de junio de 2019, la empresa interpone recurso de

apelacion contra la Resoluciéon N°
0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, bajo los siguientes argumentos:

a)

La DGAA cambié de criterio arbitrariamente al decidir que la
empresa no requeria un PAMA, al no encontrarse bajo el alcance
del art. 40 del Decreto Supremo N° 019-2012-AG. Esto
considerando que, en 2013, indico, a través de Cartas e Informes,
que lo que correspondia elaborar era un PAMA.

Los terrenos adquiridos por la empresa no cuentan con gravamen
ni limitacion alguna en SUNARP y su uso agricola se encuentra
habilitado por el D.L. N° 838, siendo que este los dot6 de esta
caracteristica sin limitarla a los adquirentes primigenios.

TAMSHI no requiere autorizacion de cambio de uso de suelos
considerando que le es aplicable el D.L. N° 838, en cuyo texto no
se establecen limites a la disposicion de los predios adjudicados,
sino solo su gratuidad. Asi lo indicé inicialmente la DGAAA vy el
Gobierno Regional de Loreto.

La DGAA ha sustentado su decisién en criterios no establecidos

normativamente; es asi que no se ha desarrollado qué tipo de
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actuaciones califican como inicio de actividad o inicio de
operaciones en el marco del art. 40 del Decreto Supremo N°
019-2012-AG. No habiendo valorado las actividades preparativas
de la tierra (intervencion en 3.15 has. y 5.15 has.) ni pre
operativas (negociaciones para adquirir tierras, busqueda de
plantones, contratacion de personal, contabilidad, auditores, entre
otras).

e) La empresa ha mostrado documentos suficientes que prueban el
inicio de su actividad con fecha anterior al 15 de noviembre de
2012: Ficha RUC y estados financieros de 2012 y 2013.

f) No se considero el segundo levantamiento de observaciones que
corregia que la actividad de la empresa inicié antes de 2013.

g) La DGAA ha vulnerado los principios de presuncion de veracidad,
predictibilidad, confianza legitima, seguridad juridica en tanto ha
cambiado de criterio respecto de la pertinencia de la elaboracion
de un PAMA; buena fe procedimental, razonabilidad y verdad
material, al contravenir sus propios actos y no haber verificado
todos los hechos expuestos; y, legalidad y debido procedimiento,
al haberse pronunciado excediendo el plazo que otorga la norma
para el tramite.

h) La resolucién adolece de la causal de nulidad establecida en los
numerales 1y 2 10 del art. 10 del TUO de la LPAG.

i) La Oficina General de Asesoria Juridica del MINAGRI no es
competente para modificar los criterios establecidos por la
DGAAA.

3. Con fecha 12 de agosto de 2019, el viceministro del MIDAGRI emitio la
Resolucién N° 019-2019-MIDAGRI-DVDIAR, mediante la cual declar6
infundado el recurso de apelacion presentado por TAMSHI SAC contra
la Resolucion N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, alegando lo
siguiente:

a) La DGAAA es el érgano competente en la materia por lo que esta
facultado a disponer cualquier actuacién que le permita ejercer

sus funciones, incluyendo recurrir a herramientas no
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preestablecidas para verificar la veracidad de los hechos. Por
ejemplo: basarse en la informacion proporcionada por otros
organos técnicos del MINAGRI tal como la DERN.

Tanto informes del SERFOR como de la DERN han corroborado
que, en el afio 2012, no se registra mayor intervencion en la zona
forestal de Tamshiyacu; sino que esta inici6 en 2013 a gran
escala.

El Informe N° 0025-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DMVL
precisa que el criterio de inicio de actividades debe responder a la
naturaleza de la actividad que funda la solicitud de aprobacion del
PAMA, no siendo equiparable la intervencion en pequefnas areas
con la actividad a escala industrial’.

Debe considerarse como inicio de actividades al momento en que
se inicid a escala industrial, ya que esa es la actividad de la
empresa.

No existe contravencion a principios contenidos en la normativa
vigente.

No le es aplicable el D.L. N° 838 a la empresa en tanto no estaba
pensado para la actividad agraria industrial sino para la
agricultura pequena.

No se ha vulnerado el principio de legalidad en tanto que la
decision se ha sustentado en normas juridicas. La DGAAA no
puede emitir una decision que contravenga la legislacién vigente;
en ese sentido, habria vulnerado el principio de legalidad de
haber aprobado el PAMA.

La ficha RUC y los estados financieros presentados no son
elemento suficiente para probar el inicio de actividades agricolas.
El principio de veracidad no se ha vulnerado en tanto que el
ordenamiento admite la prueba en contrario por lo que la DGAAA
esta facultada a verificar las afirmaciones de los administrados.
Considerando que la finalidad del D.L. N° 838 era apoyar a las
poblaciones desplazadas por el terrorismo de las zonas de

economia deprimida de la Sierra, Ceja de Selva y Selva,
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promoviendo su progresivo retorno, reinsercion y asentamiento
sostenible, en condiciones adecuadas, no es posible (i) extender
los derechos conferidos a personas naturales y comunidades
especificas a posteriores propietarios que no estan dentro de su
alcance, mas aun considerando que estos realizaban agricultura
pequefia y no a gran escala; y (ii) no exonera a TAMSHI de la
obligacion de obtener una autorizacion de cambio de uso de
suelos.

k) No es cierto que la resolucion apelada adolezca de causal de

nulidad.

Accion de amparo interpuesta por Lucila Pautrat

4. Con fecha 28 de agosto de 2015, Lucila Pautrat (declarada defensora
ambiental en mayo de 2020) interpuso ante el 9° Juzgado Constitucional
de Lima una Demanda de Amparo contra la Direccion General de
Asuntos Ambientales Agrarios del MINAGRI y contra el Gobierno
Regional de Loreto, con el objetivo de que no se emita, al amparo de la
Resolucién Directoral N° 462-2014-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, algun
acto administrativo, certificacion ambiental, clasificacion de tierras por su
capacidad de uso mayor o autorizacion de cambio de uso, en favor de la
empresa Cacao del Peru Norte S.A.C., que pueda convalidar de forma
ex post la deforestacion ilegal de 3,097.41 ha. de boques para el

desarrollo de actividades agroindustriales en el Fundo Tamshiyacu.

5. Con fecha 04 de marzo de 2016, mediante Resolucién N° 1, se dispuso
mantener las medidas preventivas de paralizacion de actividades
agricolas que venia realizando TAMSHI SAC en el Fundo Tamshiyacu —

Zona Jaguar. Esta medida fue revocada con fecha 20 de mayo de 2019.

Demanda contencioso administrativa presentada por Tamshi SAC

6. De conformidad con el Oficio N° 1485-2023-MIDAGRI-PP, con fecha 17
de enero de 2020, mediante Resolucion N° 1, el Segundo Juzgado Civil
de la Molina y Cieneguilla de la Corte Superior de Justicia de Lima Este

admitié a tramite la demanda contenciosa administrativa (en adelante,
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1.

“‘ACA”) interpuesta por TAMSHI SAC en la via del procedimiento
ordinario, con el objeto de que, en instancia judicial, se apruebe el PAMA
como pretension de plena jurisdiccion o que, subordinadamente, se
declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion
Viceministerial N° 0019-2019-MINAGRI-DVDIAR.

De acuerdo con la Resoluciéon N° 144-2021-OEFA/TFA-SE, el Juzgado
otorgdb medida cautelar que ordend la suspension de los efectos de la
Resolucion de Direccion General N°
140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA vy de la Resolucién Viceministerial
N° 0019-2019-MINAGRI-DVDIAR. Esto permiti6 que TAMSHI SAC

continuara realizando su actividad hasta el momento.

A la fecha, el proceso se encuentra en primera instancia, pendiente

de emitirse sentencia.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal

¢, Se debid o no aprobar el PAMA de TAMSHI SAC?

I.2.

Problemas secundarios

a. ¢La normativa existente al momento de la adjudicacion de los predios

integrantes del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar admitia el desarrollo
de actividad agraria en las zonas de aptitud forestal del Peru?

¢La normativa que viabilizé la adjudicacion y titulacion de zonas
boscosas a privados limitd el derecho de propiedad de sus titulares?

¢ Cual es el procedimiento de certificacion ambiental sectorial a seguir
para instalar un monocultivo en la regién amazdnica? ¢ Qué otros titulos
habilitantes ambientales o de gestiéon de recursos naturales se deben

obtener?
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IV.

V1.

¢La normativa existente al momento en que TAMSHI SAC adquirié los
predios permitian realizar actividad agraria en los predios que hoy
integran el Fundo Tamshiyacu?

¢ TAMSHI SAC requeria autorizacion de cambio de uso de suelos?

¢ Existe alguna imposicion en el trato de los predios agropecuarios con
masa boscosa ubicados en la Selva y Ceja de Selva?

¢, Es posible convalidar los titulos emitidos a nivel regional que otorgan

aptitud agraria a las zonas boscosas?

POSICION DE LA CANDIDATA

Respuestas a los problemas principal y secundarios

La normativa forestal vigente a la fecha de la adjudicacion no admitia
actividad agraria en las tierras de aptitud forestal. Estos suelos eran
susceptibles de ser manejados por los asentamientos rurales bajo

contratos de reforestacion o de extraccion forestal.

. EI D.L. N° 838, unica norma bajo la cual se adjudicaron los predios del

Fundo Tamshiyacu, no limité el derecho de propiedad de los titulares;
solo limitd a los sujetos beneficiarios de la primera transferencia de
dominio, no pudiendo ser personas juridicas. No obstante, la legislacion
vigente si imponia limitaciones al uso y disfrute de dichos bienes,

atendiendo a su condicion forestal.

La normativa vigente no restringia la titularidad de las personas juridicas

sobre predios rusticos; todo lo contrario, la promovia y avalaba.

La legislacion establece como requisito obtener la certificacion ambiental
como paso previo al inicio de la ejecucion de un proyecto de inversion.
En el caso de las inversiones desarrolladas en selva y ceja de selva se
debe prever la existencia de clasificacion de tierras por su capacidad de
uso mayor, el permiso de desbosque y/o la autorizacién de cambio de

uso de suelo, de corresponder.
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d. La legislacion forestal vigente a 2013 era la Ley N° 27308 y su
Reglamento. Dichas normas prohibian el cambio de uso en suelos con
aptitud forestal a uso agropecuario. Al haber sido clasificados como
predios de aptitud agricola, el desarrollo de la actividad agraria era
compatible pero se encontraba sujeta a la obtencidén de la autorizacion
de cambio de uso de suelo, considerando la existencia de masa

boscosa.

e. TAMSHI SAC requeria autorizacion de cambio de uso de suelo en tanto
que los predios del Fundo eran considerados como de aptitud agricola,
ya que el art. 286 del Reglamento de la Ley Forestal y Fauna Silvestre
vigente contemplaba, especificamente, ese supuesto de hecho. El
otorgamiento de la autorizacién aunaba el permiso de desbosque
correspondiente, siendo prioritaria la eliminacion de la masa boscosa en

predios agropecuarios.

f. De conformidad con el articulo 26 de la Ley N° 27308, todos los predios
agropecuarios con masa boscosa ubicados en la Selva y Ceja de Selva
debian desarrollar, preferentemente, actividades forestales o
agroforestales. En el caso concreto, se trata de actividades
agroforestales pues el cacao es un monocultivo que se siembra entre

lineas de arboles.

g. Todo es posible, asi que también lo es “convalidar™® los titulos otorgados
al amparo del D.L. N° 838. Sin embargo, es necesario establecer un
limite temporal inmutable para esto, ya que, caso contrario, estariamos
ante un escenario en el cual se desprotegeria totalmente a esta
importante zona ambiental. Ademas, se debe considerar la naturaleza

del predio adjudicado y los componentes que lo integran.

'8 La resolucion que otorgd la adjudicacion es valida; por ende, a nivel juridico, no se requiere
esta validacion. El problema radica en el sustento técnico que conllevo a indicar que se trataba
de predios agricolas y que, al parecer, fue equivocado. El objetivo, en esencia, es legitimar las
acciones realizadas al amparo de este acto valido, considerando la importancia de la proteccién
ambiental en este momento.
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IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

La Resolucion Viceministerial N° 019-2019-MIDAGRI-DVDIAR confirma en
lineas muy generales los argumentos esgrimidos en la Resolucién N°
0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA. Es asi que ni la resolucién de primera
ni la resolucion de segunda instancia ahondan en el analisis de la normativa
vigente al momento en que acontecieron los hechos alegados por TAMSHI
SAC, sin considerar que es el origen del problema. Es ineludible que la
adjudicaciéon de los terrenos integrantes del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar
es la fuente que deriva en el posterior desarrollo agrario de los mismos. Sin
embargo, no han considerado los derechos de los primeros propietarios ni las
limitaciones que les afectan en el ejercicio de los mismos. Si bien el Decreto
Legislativo N° 838 ya no se encuentra vigente, no es posible olvidar el contexto
en el que se promulgd ni la seguridad juridica de la que debe gozar nuestro

ordenamiento juridico.

En ese sentido, es menester recalcar que uno de los principales argumentos de
la DGAAA del MINAGRI, para rechazar la aprobacion del PAMA de TAMSHI, es
que dicha empresa no acreditd haber iniciado actividades antes del 15 de
noviembre de 2015, fecha en que entré en vigencia el Decreto Supremo N°
019-2012-AG que trata la adecuacién ambiental en el rubro agrario. Sin
embargo, su analisis es escaso y los criterios adoptados no consideran factores
prioritarios como la relacion que debe existir entre el instrumento de gestién
ambiental, la actividad de intervencion fisica de la tierra, el area intervenida y la
configuracion de impactos ambientales negativos. De ahi que resulta

imperativo incorporar doctrina o jurisprudencia que sustente su alegato.

El segundo argumento y el mas importante, se refiere a la no obtencién de la
autorizacion de cambio de uso de suelo como presupuesto para iniciar
actividad en la zona donde se ubica el Fundo Tamshiyacu. Para ello, excluye
del analisis la aplicacion de las normas en el tiempo como respuesta al
argumento de TAMSHI SAC, segun el cual no requeria dicha autorizacion en
tanto la propiedad de los predios se originé en el D.L. N° 838. Al respecto, la
autoridad defiende que las caracteristicas del derecho de propiedad otorgado
en la adjudicacion no son transferibles, criterio que no se comparte en el
presente Informe.
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En suma, mi posicion sobre el caso es que existian elementos suficientes para
desaprobar el PAMA de TAMSHI SAC por no contar con los permisos y/o
autorizaciones necesarias para el ejercicio de su actividad. Asi, la empresa
incurrid en una infraccién grave al talar, sin haber obtenido permiso de
desbosque ni autorizacidn de cambio de uso de suelo, con el propdsito de
iniciar la siembra intensiva de cultivo de cacao en el area de su propiedad. Este
titulo, asi como la clasificacion de aptitud agricola de las tierras integrantes del
predio, no constituye sustento suficiente para la extraccion forestal,
encontrandose este supuesto explicitamente regulado en el art. 286 del
Reglamento de la Ley N° 27308.

No obstante lo sefialado, el analisis realizado por las instancias administrativas
competentes del MINAGRI es erroneo al centrarse en la clasificacion por la
capacidad de uso mayor del suelo y no en la cobertura boscosa misma,
ignorando la evaluacidén de la naturaleza de estos bienes y las consecuencias

que de esta se derivan.

Igualmente, se debe considerar que es cierto que TAMSHI SAC inicié
actividades antes de la entrada en vigencia del Reglamento de Gestidn
Ambiental del Sector Agrario; sin embargo, el instrumento de gestion ambiental
correctivo es aplicable solo respecto de las areas efectivamente intervenidas,
debiendo tramitar una certificacion ambiental preventiva respecto de las areas

restantes.

V. ANALISIS

V.1. Certificacién Ambiental

La legislacion integral de certificacion ambiental en el Peru nace con la
promulgacion de la Ley N° 27446, denominada Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental (en adelante “SEIA”), cuyo objetivo es,
segun su articulo 1, identificar, prevenir, supervisar, controlar y corregir
anticipadamente los impactos ambientales negativos derivados de la actividad
antropogénica canalizada mediante proyectos de inversion, asi como

establecer un procedimiento para que ello sea posible (2001).
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El SEIA es uno de los cinco sistemas que integra el Sistema Nacional de
Gestion Ambiental, junto con el SINANPE'™, SINIA?°, SINEFA?' y SGRH?2. Es
transversal a todos los sectores publicos y su principal herramienta y, a su vez

producto, es la certificacion ambiental.

La certificacion ambiental es la herramienta previa que necesita toda persona,
natural o juridica, para ejecutar un proyecto de inversion de tal forma que se
implementen y se prevean, con anticipacion, todas aquellas medidas
destinadas a prevenir impactos ambientales negativos significativos. Dichas
medidas se encuentran contenidas en el estudio ambiental que es el

documento técnico legal que sustenta la certificacion.

En general, segun el Ministerio del Ambiente de Peru (s.f.) (en adelante
“‘MINAM”), la certificacibn ambiental “equivale a la hoja de ruta del proyecto,
donde estan contenidos los requisitos y obligaciones del titular, asi como las
actividades que debera llevar a cabo para remediar los impactos negativos”.
Todo ello se estructura en funcion a la categoria asignada al proyecto de
acuerdo con el nivel de impacto susceptible de causar: Categoria | (DIA);
Categoria Il (EIA-sd); y Categoria Ill (EIA-d)

En tanto el objetivo principal del SEIA es prevenir impactos ambientales
negativos, tanto su Ley como su Reglamento han predispuesto un
procedimiento especifico a seguir para obtener la certificacion ambiental. El
SENACE es el organismo certificador por excelencia; sin embargo, también son
autoridades competentes las autoridades sectoriales, regionales y locales
respecto de aquellas competencias delegadas en materia de certificacion

ambiental.

Grafico 1

Procedimiento de Certificacion Ambiental

19 Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
2 Sistema Nacional de Informacion Ambiental

2! Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

2 Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos
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Resolucién

Solicitud de Evaluacion deal Directoral de
Clasificacion estudio de la DGAAA Y 3U
Ambiantal dal impaclo raspeclivo
proyecto ambiental Certificado
Clasificacion Participacian Saguimienta y
Ambiental del Civdadana (*) control
Proyecto y
aprobacion de
los TOR (*) Sdﬂ'ﬂl
cuando se cuando i3
trate de ElA-d DGAAA o
y ElA-sd considere

necasaria.

Fuente: Ley (2001) y Reglamento (2009) del SEIA.

Ahora bien, es interesante preguntarnos qué sucede con aquellas actividades
que generan impactos ambientales negativos significativos y que ya se
encontraban en curso antes de la creacion del SEIA, ya sea que se
encontraran o no comprendidas en la Lista de Actividades contenida en el

Anexo Il de la norma.

No es extrano el hecho de que no sea posible aplicar una norma sin contar con
una regulacion especifica que detalle competencias, procedimiento y otros
elementos que doten de eficacia a la misma atendiendo a las particularidades
de cada sector. De ahi que teniendo como referencia el marco normativo del
SEIA, cada sector productivo, extractivo o de servicios ha legislado la gestion

ambiental a nivel sectorial.

Grafico 2

Implementacién Sectorial
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Fuente: Elaboracion Propia

La regulacion sectorial ha cubierto el vacio legal del SEIA respecto a las
actividades en curso y ha estipulado su adecuacion a la gestion ambiental a

través de instrumentos de gestion ambiental (en adelante “IGA”) correctivos.

Una caracteristica esencial de los IGA correctivos es su caracter
complementario en el logro del objetivo del SEIA; es decir, no forman parte
integrante de este. Esta variacion se debe a que, mientras en un caso se
analiza potenciales impactos negativos, en el otro, dichos impactos son reales;

es decir, ya se configuraron.

Las categorias asignadas a los IGA correctivos varian de acuerdo al sector. En
el caso del sector agrario, se contemplan dos tipos: Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental (en adelante “PAMA”) y Declaracién Ambiental para
Actividades en Curso (en adelante “DAAC”). Asi, conforme al glosario de
términos contenido en el Decreto Supremo N° 019-2012-AG, denominado
Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario (en adelante “REGASA”),
la certificacion ambiental se define como:

Resolucion expedida por la autoridad ambiental competente para la aprobacion
del Informe de Gestibn Ambiental (IGA), la Declaracién de Impacto Ambiental
(DIA), el Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd), el Estudio de
Impacto Ambiental Detallado (EIA-d), la Declaracion Ambiental de Actividades
en Curso (DAAC) y el Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental (PAMA), la
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misma que luego se plasma en un certificado otorgado por la DGAAA (2012,
Anexo II).

A diferencia del SEIA, la certificacion ambiental sectorial incluye, en su
definicion, tanto a los IGA preventivos como correctivos. Sin embargo, no
regulan el procedimiento para la aprobacion de estos ultimos, generando una
situacion de incertidumbre respecto del caracter vinculante de los
pronunciamientos de la autoridad sobre la clasificacion del proyecto y de todos

los actos que de ella se derivan.

Pese al vacio procedimental mencionado, para mayor seguridad juridica, se
estima que es factible aplicar el procedimiento establecido en el SEIA a los IGA
correctivos, en tanto no resulta incompatible con su finalidad: proteger el
ambiente en el marco del desarrollo de una actividad. Empero, si bien esta es
una alternativa viable y légica, es conocida la actuacién de las autoridades que
desconoce aquello que no se encuentra expresamente regulado. De ahi que
resulte imprescindible la modificacion legislativa o, en su defecto, un
pronunciamiento oficial del sector que determine el procedimiento a seguir en

estos casos.

V.2. Sobre el Programa de Manejo y Adecuacion Ambiental

Tal como se precisd a priori, el REGASA, en su articulo 9.4, instauré dos
instrumentos de gestion ambiental de caracter correctivo: PAMA y DAAC,
diferenciando su aplicacion por la escala de la actividad y el impacto negativo
que causa la actividad econdmica al ambiente y a los recursos naturales
renovables (2012). De ahi que, el articulo 40 de dicho cuerpo normativo precisa
que el PAMA aplicara cuando la actividad cause impactos negativos

significativos y la DAAC, cuando no sean significativos (2012).

El PAMA es un instrumento de gestion ambiental complementario al SEIA que
se instauré mediante el REGASA, norma que entré en vigencia el 15 noviembre
de 2012. Su caracter es correctivo, ya que su objetivo es que aquellas
personas que ya se encontraban desarrollando actividad agraria, al momento

en que entrd en vigencia la norma, se adaptaran al marco normativo ambiental.
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Esta adecuacion responde al propdsito de evitar la continua degradacion del
ambiente, especificamente del area de influencia donde se ejecuta el proyecto,

y coadyuvar a la mitigacion de los impactos ambientales generados.

Para su estructuracion, se requiere “la identificacion de deficiencias e impactos
ambientales existentes, asi como de la descripcion de medidas y compromisos

para mitigar dichos impactos” (Ministerio de Agricultura [MINAGRI], 2010, p. 1).

Considerando el caracter correctivo del PAMA, es razonable que la norma que
ordena su implementacién establezca que solo aplica para aquellos que ya
iniciaron sus actividades. Por lo tanto, se desprende que las personas,
naturales o juridicas, cuya actividad aun no empezaba debian presentar su
instrumento de gestion ambiental conforme indica la legislacion del SEIA,
pudiendo ser un DIA, EIA-d o EIA-sd.

Tal como se detallé en el punto 5.1., a diferencia del DIA, EIA-sd y EIA-d, los
instrumentos con caracter correctivo no encuentran un procedimiento
especifico en dicho sistema. Es asi que, mientras los IGA del SEIA deben
ampararse, primero, en una solicitud del administrado, acompanada de una
evaluacion preliminar, y, segundo, en la clasificacion ambiental asignada por la
autoridad junto con la aprobacion de los Términos de referencia (en adelante
“TDR”), de corresponder, el PAMA y la DAAC carecen de claridad respecto del
procedimiento de presentacion. El REGASA solo especifica que su contenido
se regula por Resolucion Ministerial N° 0765-2010-AG (2012).

La resoluciéon ministerial mencionada desarrolla la Guia para elaborar un
PAMA, tratando, especificamente, su contenido, mas no su procedimiento ante
la autoridad. De ahi que existan dos alternativas: a) el administrado inicia el
procedimiento de certificacion ambiental en la fase de evaluacién o b) el

administrado inicia el procedimiento en la fase de clasificacion.

Con respecto a la alternativa a), es posible argumentar que, en el caso de los
IGA correctivos, no cabe clasificacion ambiental, ya que esta es de caracter

“anticipado” y, por ende, no se condice con la naturaleza del PAMA. En dicho
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supuesto, la obligacion del administrado se reduce a la mera presentacion del
PAMA?, mas no requiere solicitud de clasificacion ambiental ni se sujeta a la

aprobacion de TDR.

No obstante lo acotado en el parrafo precedente, optar por dicha alternativa es
problematico por dos razones. En primer lugar, al no contar con un IGA
aprobado, se retrasa su implementacion, dejando al libre albedrio del
administrado la aplicacion de medidas de prevencion, mitigacion y correccidn
necesarias para mejorar el estado del area. En segundo lugar, permite que el
administrado sea quien clasifique su proyecto bajo su propio saber y entender
de lo que constituye un impacto negativo significativo. Esto puede conllevar a la
errénea clasificacion que, igualmente, dilatara la aprobacion de la certificacion

ambiental.

Acorde con lo sefalado en el punto 5.1., la alternativa b) es menos costosa en
términos de seguridad juridica, tiempo, esfuerzo, dinero y proteccién ambiental.
En primer lugar, es la autoridad quien, en base a la evaluacidon preliminar,
clasificara tu proyecto, lo que garantiza la correspondencia entre los impactos
negativos significativos y el IGA que se debe elaborar e implementar. En
segundo lugar, se contempla plazos especificos de respuesta tanto para la
autoridad como para el administrado, lo que impide dilatar mas de lo
estrictamente permitido la duracién del procedimiento. Por ultimo, se destinaran
todos los recursos a subsanar observaciones, de existir, y no a elaborar un IGA

diferente del presentado.

En suma, se debe optar por acoplar el procedimiento de certificacién ambiental
de los IGA correctivos al del SEIA, ya que reduce los costos tanto para el titular
del proyecto como para el Estado y la sociedad, considerando que, mientras
mas rapido se adecue la actividad a la legislacion ambiental, mas rapido se
mitigaran los impactos ambientales ocasionados y se prevendran aquellos que

aun no se configuran.

2 Actualmente, este tramite se inicia con la presentacion del Formulario P-5 del TUPA del
MINAGRI.
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Habiendo establecido el marco normativo general que insta la presentacion del
PAMA como instrumento de gestiéon ambiental, se desarrollara el analisis del
caso concreto, considerando cada uno de los argumentos del MINAGRI, asi
como las categorias juridicas a las que recurre para sustentar la denegatoria de

la aprobacion del PAMA, tanto en primera como en segunda instancia.

V.3. Inicio de Actividades

El primer argumento por el cual el MINAGRI deniega la aprobacion del PAMA
de TAMSHI SAC es considerar que este no es el instrumento de gestion
ambiental que debia presentar la empresa, ya que no cumplia con el requisito
temporal de inicio de actividad o de operacion establecido en el articulo 40 del
REGASA. Para ello, se sustentan en (i) el Informe N°
13-2014-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-CMPE-159081-2014, emitido por la
DERN, con fecha 4 de diciembre de 2014, que sefala que, entre 2011 y 2012,
solo se intervino areas correspondientes a 3.15 y 5.15 hectareas del Fundo; y
en (i) el Informe N° 168-2019-SERFOR-DGIOFFS-DCZO, emitido por
SERFOR con fecha 24 de mayo de 2019, que indica que el mayor desbosque
se realizdé entre 2013 y 2017. Ambos basados en imagenes satelitales, sin

inspeccion ocular.

En contraste, la empresa alega que el MINAGRI no ha considerado la “etapa
previa pre operativa [que] implica actividades como negociaciones para adquirir
las tierras, busqueda de plantones, contratacién de personal, contabilidad,
auditores y otras actividades para emprender el proyecto” (Ministerio de
Agricultura y Riego, 2019); asimismo, precisa que el instrumento ambiental
presentado se ampara en comunicaciones emitidas por el MINAGRI donde

acepta, expresa o tacitamente, la presentacion del PAMA como IGA aplicable:

a) Carta N° 984 (09 de octubre de 2013) mediante la cual se envid el
Informe N° 1081-13-MINAGRI-DGAAA-DGAA/REA-114912-13.

b) Carta N° 1247-13-MINAGRI-DGAAA-114912-13 (09 de diciembre de
2013) mediante la cual se remitié el Informe N° 1376-13-MINAGRI-
DGAAA-DGAA/REA-114912-13.

c) Informe N° 1380-13-MINAGRI-DGAAA-DGAA/WSG-148537-13
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d) Informe N° 276-14-MINAGRI-DGAAA-DGAA/TAW-148537-13

A continuacién, se analizaran los argumentos esgrimidos tanto por la autoridad

evaluadora y certificadora como por el proponente.

V.3.1. Definicion de inicio de actividades
Es discutible el momento a partir del cual TAMSHI SAC inicié sus actividades u
operaciones en el Fundo Tamshiyacu, ya que los estados financieros, junto con
los documentos que constan en Registros Publicos, suelen ser los instrumentos
para acreditar este hecho en la via administrativa. Sin embargo, en este caso,
fueron desestimados por el MINAGRI al sostener que el criterio aplicable es
igualar el inicio de actividades con el inicio de la tala a gran escala y/o de la
siembra de cacao, utilizando como referencia el nivel de desbosque sefalado a

priori, es decir, la magnitud de la actividad.

Ante el conflicto descrito, ni el D.S. N° 019-2012-AG ni la Ley N° 28245,
instrumentos normativos que regulan la Gestion Ambiental del Sector Agrario,
definen el concepto del término inicio de actividades u operaciones. Sin
perjuicio de ello, resalta la utilizacion del conector “0” en el art. 40 de dicho
Reglamento, aludiendo que se debe entender por actividades en curso a
“aquellas que se encuentren en operacion o que se hayan iniciado con

anterioridad” (Ministerio de Agricultura, 2012).

Atendiendo al objetivo del instrumento normativo, se considera que dicha
disposicion no se refiere a la mera creacion legal y tributaria de una empresa;
sino que requiere la realizacion de actividades u operaciones. Solo la ejecucion
del proyecto, es decir, la intervencion fisica del ambiente, es susceptible de
generar impactos negativos sobre el mismo. Asi, también, lo indica la Guia
para la elaboraciéon de PAMA al afirmar que dicho documento se dirige a los

titulares de actividades en actual operacion (Ministerio de Agricultura, 2010).

En linea con lo expuesto, es necesaria la evaluacion de las actividades
primigenias orientadas a concretar la realizacion del objeto social de la

empresa con el fin de concluir si constituyen prueba suficiente del inicio de la
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actividad u operacion, en los términos de la normativa del sistema de gestion

ambiental agrario. Aunque no encontramos decisiones administrativas del

sector sobre este tema, rescatamos las opiniones y/o lineamientos de otros

sectores, asi como la regulacién forestal sobre materias distintas:

a)

d)

f)

El Tribunal Fiscal (2008) indica que una empresa ha iniciado sus
operaciones productivas cuando realizd la primera transferencia o
prestacion de servicios contemplada en su objeto social.

La disposicion que regula la presentacion del PAMA para las
infraestructuras de residuos sélidos precisa que se entiende que
iniciaron su ejecucion con su construccion, no con su efectivo
funcionamiento (Ministerio del Ambiente, 2020).

En mineria, se distingue la inscripcion de Empresas Especializadas
de Contratistas Mineros de la fecha en que inician sus actividades,
siendo esto ultimo posterior (Ministerio de Energia y Minas, 2008).
Cabe recalcar que, dicha inscripcion presupone la existencia de la
empresa, es decir, su creacién en SUNARP.

En mineria, se vincula el inicio de actividades con la exploracion y
explotacion del yacimiento minero, requiriendo, incluso, una
autorizacion especifica para ello (Ministerio de Energia y Minas,
2012).

En turismo, los centros de turismo termal y/o similares deberan
contar con RUC y todos los permisos necesarios, incluyendo licencia
de funcionamiento, para iniciar actividades (Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo, 2011).

En forestal, los titulares de concesiones podran iniciar actividades de
manejo y aprovechamiento forestal tras la aprobaciéon del Plan
General de Manejo Forestal y el Plan Operativo Anual para el primer

afno de operacion.

De las definiciones listadas supra, se desprende que la inscripcion registral de

la empresa en SUNARP no es prueba suficiente para demostrar inicio de

actividades. Asimismo, la mayoria concuerda que el inicio de actividades esta

vinculado a la realizacion concreta del objeto social de la empresa, siendo la
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unica excepcioén la disposicion sobre infraestructura de RRSS. En esta ultima,
la norma considera que la mera ejecucion de esta construccion constituye una
alteracion al ambiente. De ahi que el periodo de inicio de actividades también

abarque el lapso de tiempo de la construccion.

Al 15 de noviembre de 2012, TAMSHI SAC, entonces Plantaciones de Loreto
Sur SAC, limitaba su objeto social a actividades vinculadas al aceite de palma,
asi como a actividades anexas, conexas o relacionadas, tal como se puede

visualizar a continuacion:
Grafico 3
Partida N° 11040958 de la Oficina Registral de Maynas

Fuente: Sitio Web “Conoce aqui” — SUNARP.

Recién, en 2017, TAMSHI SAC modifico su objeto social, incluyendo, de forma
expresa, el cacao como cultivo sobre el cual podia desarrollar todas las
actividades descritas en el articulo segundo de la Escritura Publica de su

constitucion.

Grafico 4
Partida N° 11040958 de la Oficina Registral de Maynas
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Fuente: Sitio Web “Conoce aqui” — SUNARP.

En este extremo, hubiese sido pertinente que la autoridad determine si las
areas intervenidas entre 2011 y 2012 fueron resultado de la accion de TAMSHI
SAC vy si califican como preoperativas u operativas; esto considerando el
criterio adoptado por el MINAGRI. No obstante, la autoridad evaluadora omite
que, en 2012, TAMSHI SAC se encontraba en proceso de adquisicion de los
predios, tal como acotamos en los Antecedentes del presente informe,
concretandose la inscripcion registral de las transferencias en 2013. Entonces,
lo que habria que definir es el momento en el cual la empresa obtuvo la
posesion de los predios y, si corresponde atribuirle el desbosque de las 8.30
hectareas reportadas por la DERN. Solo asi nos encontrariamos ante un
escenario de intervencion fisica real del suelo, por parte del proponente, con
objeto de instalar el plantio de cacao, independientemente de la escala o
magnitud de esta. Por el contrario, de no ser asi, la defensa de TAMSHI SAC
seria considerar como fecha de inicio de actividades a un hito registral,
comercial o tributario que no necesariamente refleja la fase operativa del objeto

social de la empresa.

Pese a la importancia de esclarecer lo indicado supra, la autoridad no formuld
consulta alguna; por el contrario, acepto la afirmacion de la empresa respecto
del area intervenida en dichos afios y estructuré todas las consultas a sus

organos de apoyo en torno a la escala de intervencion.

Desde su nacimiento, el objeto social de TAMSHI SAC inicia con la actividad de
“siembra” a partir de la cual se desprenden las demas actividades, ya que
presuponen la existencia del producto. La realizacion de dicha actividad es
compatible con la necesidad de obtener certificacion ambiental correctiva pues
es imprescindible reconocer que dicho instrumento de proteccion ambiental
asume la preexistencia de impactos ambientales. En ese sentido, se postula
que dichos impactos no son ocasionados por actividades preoperativas como la
contratacion de personal ni las negociaciones ni ninguna actividad
administrativa o comercial de la empresa. En contraposicion, la tala de arboles,

asi como la preparacién del terreno son actividades vinculadas a la siembra y
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si constituyen intervencion fisica del suelo y, por ende, son susceptibles de

evaluacion ambiental.

En suma, la empresa en si misma puede haber iniciado su actividad desde
2011 (Ficha RUC y estados financieros); sin perjuicio de ello, solo realizd
actividades u operaciones relevantes para la normativa ambiental desde que
talé los arboles como parte de su Plan de preparacion de tierras para la
siembra de cacao. En ese sentido, si se afirma que TAMSHI SAC tal6 los
arboles de 8.30 has. antes del 15 de noviembre de 2012, se afirma que se

encontraba bajo el ambito de aplicacion del articulo 40 del REGASA.

Ahora bien, es imperativo esclarecer si el hecho de haber iniciado actividades
con anterioridad a la fecha sefialada es suficiente para aplicar un IGA
correctivo a todo el proyecto. Al respecto, es de vital importancia reconocer la
vinculatoriedad existente entre la actividad en curso, entendida como la
ejecucion del objeto social de la empresa, y el impacto ambiental generado. De
esa forma, en el caso particular del sector agrario, la relacion entre el area

intervenida y el concepto de actividad en curso es imprescindible.

Frente a lo expuesto, resulta determinante establecer el area que se
encontraba bajo el supuesto de la aplicaciéon de un IGA correctivo en el caso
analizado. Con relacion a ello, el MINAGRI argumenta que la naturaleza de la
solicitud de certificacion ambiental debe condecirse con la naturaleza de la
intervencién. En otras palabras, en tanto TAMSHI SAC solicitd la certificacion
ambiental para actividad agraria extensiva en 2,701.10 hectareas, la
intervencion fisica del suelo debié ser proporcional. Cabe recalcar que el
célculo se efectua considerando como fecha limite de intervencion el 11 de
noviembre de 2015, no la fecha en que se presentd la solicitud de inicio de

adecuacion ambiental.

Bajo el parametro temporal y cuantitativo indicado, la autoridad debid
considerar la escala de la actividad para definir la magnitud de los impactos
negativos al ambiente y, consecuentemente, si la empresa debia elaborar una

DAAC o un PAMA. Sin embargo, atendiendo a su naturaleza correctiva, dicho
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instrumento seria susceptible de ser aplicable solo respecto del area
intervenida con anterioridad al 15 de noviembre de 2012. Toda area intervenida
con posterioridad a dicha fecha debia contar, obligatoriamente, con un IGA
preventivo, si la actividad se encontraba listada en el Anexo 2 de la Ley del

SEIA o si la autoridad lo indicaba asi tras la consulta del proponente.

En conclusion, la aplicacion de un IGA correctivo en el sector agrario requiere
reconocer, necesariamente, la conexion entre la ejecucion de actividades
fisicas sobre el suelo y el area total intervenida dentro del limite temporal
establecido por el REGASA. En ese sentido, el criterio de inicio de actividad
debe analizarse respecto de aquellas areas, descartando todo componente
empresarial complementario destinado a lograr el objeto social de la entidad

siempre que no genere, directamente, un impacto ambiental negativo.

El caso de TAMSHI SAC demuestra que no es suficiente conocer la escala de
la actividad para clasificar un proyecto, asi como tampoco basta que el inicio de
la actividad de una empresa agraria determine el IGA que le corresponde.
Existen factores adicionales que deben ser evaluados atendiendo a la
particularidad del sector. En ese sentido, se sostiene que la autoridad debid,
inicialmente, especificar al administrado que la certificacion ambiental
correctiva aplicaba solo para las 8.30 hectareas, mas no para las 2701.10
hectareas e, inmediatamente, se debié comunicar a la autoridad competente a

efectos de que realice la investigacidon correspondiente.

V.3.2. Sobre las comunicaciones del MINAGRI
Segun consta en los puntos 1 y 2 del presente Informe, a diferencia de los IGA
preventivos, los IGA correctivos no cuentan con un procedimiento detallado de
tramitacion. Es asi que no existe, expresamente reconocida, una fase de
clasificacion del proyecto en este supuesto. Sin embargo, en el caso de
TAMSHI SAC, la autoridad evaluadora y certificadora reconocid, en diversas
comunicaciones, que el instrumento ambiental aplicable era el PAMA. Ello se
confirma con la previa aprobacion de los TDR en 2013, cuyo documento se

contempla en el procedimiento del SEIA.
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El caracter vinculante o no vinculante de dichos documentos no es claro puesto
que los instrumentos que contienen la aprobacion y ratificacion de la
clasificacion del proyecto son informes y cartas emitidas sin iniciar el
procedimiento de certificacion ambiental propiamente dicho, sino en el marco
de consulta administrativa. Esto se refleja en el hecho de que el
pronunciamiento no se encuentre recogido en una Resolucion tal como sucede
en el SEIA. A continuacion, se presentan extractos de dichos documentos con
el proposito de establecer su naturaleza y vinculatoriedad, asi como la

existencia de responsabilidad funcionarial.

a) Carta remitida con fecha 09 de octubre de 2013, mediante la cual se
envio el Informe N°
1081-13-MINAGRI-DGAAA-DGAA/REA-114912-13.

Grafico 5
Carta N° 984-13-MINAGRI-DGAAA-114912-13

Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N°
00167414-2016-MINAGRI

b) Carta remitida con fecha 09 de diciembre de 2013, mediante la cual

se remitioé el Informe N° 1376-13-MINAGRI-
DGAAA-DGAA/REA-114912-13.
Grafico 6

Carta N° 1247-13-MINAGRI-DGAAA-114912-13
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Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N°
00167414-2016-MINAGRI

c) Informe Técnico N°
1380-13-MINAGRI-DGAAA-DGAA/WSG-148537-13
Grafico 7

Informe Técnico N°
1380-13-MINAGRI-DGAAA-DGAA/WSG-148537-13

Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N°
00167414-2016-MINAGRI

d) Informe N° 276-14-MINAGRI-DGAAA-DGAA/TAW-148537-13

Grafico 8

Informe N° 276-14-MINAGRI-DGAAA-DGAA/TAW-148537-13
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Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N°
00167414-2016-MINAGRI

A efectos de realizar el analisis mencionado es necesario establecer qué es un
acto administrativo, asi como quién goza de la autoridad para emitirlo de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico vigente al momento en que los

escritos fueron expedidos.

Nuestra Ley de procedimiento Administrativo General (en adelante “LPAG”)
indica, en su articulo 1, que se considerara acto administrativo a toda
declaracion formulada por entidades sujetas a normas de Derecho Publico,
cuyo proposito sea producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una situacion concreta. O sea, en el

caso particular, la certificacion ambiental.
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Conforme al Reglamento de Organizacion y Funciones® (en adelante “ROF”)
vigente al afio 2013, la Direccion General de Asuntos Ambientales Agrarios
(DGAAA) es el 6rgano de linea del MINAGRI competente para aprobar los
estudios de impacto ambiental del sector. Asimismo, la Direccion de Gestidn
Ambiental Agraria (DGAA) es la unidad organica dependiente de dicho érgano,
cuya funcidén es evaluar e, igualmente, aprobar dichos instrumentos. Esta
ultima funcién fue excluida por el Decreto Supremo N° 008-2014-MINAGRI que

aprobod el nuevo ROF de la institucion con fecha 23 de julio de 2014.

Grafico 9
Organigrama de la DGAAA

Fuente: Elaboracion Propia

El contenido de la carta referida en el documento del literal a) refleja que la
DGAA, dentro del marco de su competencia, ha evaluado los TDR del PAMA
presentado y, conforme a ello, ha formulado modificaciones que debian ser
consideradas en su elaboracion. De la lectura literal del documento se
desprende que, si bien el TDR fue revisado por la DGAA y la DGAAA, no se

manifiesta, explicitamente, su aprobaciéon. Esta ultima es confirmada con el

2 Decreto Supremo N° 031-2008-AG.
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documento contemplado en el literal c) en el cual se confirma que la DGAAA

dio conformidad a los TDR mediante la comunicacion a).

Pese a no contar con un procedimiento especifico de certificacion ambiental
correctiva, la institucion recurre al art. 21 del REGASA que regula la aprobacion
de TDR para IGA preventivo, cuya disposicién, al 9 de diciembre de 2013,

acota lo siguiente:

“Articulo 21.- Evaluacién y conformidad de los Términos de Referencia.
21.1. Los Términos de Referencia seran evaluados y se dara conformidad una
vez absuelta las observaciones si las hubiere.

(...).

En adicion a lo anterior, es perceptible que, en el caso de TAMSHI SAC, esta
presento los TDR del IGA que asumid que le correspondia; sin perjuicio de ello,
la DGAAA ratifico dicha clasificacién sin objecién alguna. De esa forma, se
cumplié, analogamente, con las dos primeras fases del procedimiento
contemplado en el SEIA. Cabe recalcar que la norma glosada supra no
especifica el instrumento a través del cual se realiza la aprobacion. Sin
embargo, el articulo 8.2 de la Ley del SEIA si define que sera una Resolucion.
Estas solo pueden ser emitidas por los 6rganos de linea, tratandose, en el caso

de la DGAAA, de una Resolucion de Direccion General.

Atendiendo a lo explicado a priori, es posible concluir, respecto de la
comunicacion del literal a) que esta constituye acto administrativo en el marco
del procedimiento de certificacion ambiental correctiva, sin importar el
instrumento que lo contiene. En otras palabras, si el procedimiento aplicado fue
el mismo del SEIA ;Por qué el producto seria distinto? El Informe genera el
mismo efecto que la Resolucidn que clasifica el Proyecto y aprueba los TDR en
el marco de la certificacion ambiental preventiva: otorga certeza sobre el IGA

que se debe elaborar y define los aspectos que deberan ser incluidos.

Por otro lado, las comunicaciones expuestas en los literales b), c) y d)
precedentes fueron emitidas por la DGAA, unidad organica competente para

evaluar y aprobar estudios de impacto ambiental de conformidad con el ROF

44



de MINAGRI, y transmitidas, a través de comunicaciones de la DGAAA, a
TAMSHI SAC. Sobre ellas se destaca que el propdsito de todas es confirmar o
modificar parte del contenido de los TDR. Por tanto, constituyen actos
administrativos al modificar y/o confirmar las obligaciones del administrado bajo

el ambito del procedimiento de certificacion ambiental.

A raiz de lo expuesto, es factible razonar que, en tanto dichos documentos
fueron emitidos por la unidad organica de la DGAAA, califican como Informes
de Instruccion debido a que “son la opinién sobre alguna materia relacionada
con el procedimiento emitida por alguien al que se le reconoce competencia o
cualificacién (6rganos o personas)’. El propdsito de dichos instrumentos es
brindar soporte al érgano decisor para adoptar una decisidn sobre el caso
consultado (Palomar & Fuertes, s.f.). Sin embargo, al haberse canalizado por la
DGAAA, adquieren calidad de acto administrativo, ya que esta no refuta lo
indicado por su 6rgano de apoyo, sino que, practicamente, ratifica lo que su
evaluador sostiene. Ademas, a diferencia de lo que sucede en el SEIA, las
expresiones de la DGAA no formulan recomendaciones al érgano de linea, sino
que decide sobre el caso particular, validando asi la atribucion de funciones

asentada en el ROF.

V.3.2.1. Validez de los actos administrativos analizados
Habiendo definido la calidad de acto administrativo de las comunicaciones
revisadas, es pertinente determinar si estos son validos. Para ello, la LPAG, en
su articulo 3, detalla los requisitos de validez de un acto administrativo: a)
competencia, b) objeto o contenido, c) finalidad publica, d) motivacion y e)

procedimiento regular.

En primer lugar, como hemos sefialado, las comunicaciones fueron emitidas o,
en su defecto, ratificadas por la autoridad competente: DGAAA, de acuerdo con
la competencia y funciones otorgadas en la Ley del SEIA y su reglamento, el
REGASA y el ROF del MINAGRI.

En segundo lugar, los documentos se pronuncian sobre la clasificacion del

proyecto y/o los TDR para la elaboracion del IGA por lo que su objeto o
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contenido es inequivocamente preciso. Asimismo, el objeto mencionado es
fisica y juridicamente posible considerando que nuestro ordenamiento juridico
no prohibe el agro en la zona de selva y ceja de selva en las tierras calificadas
con aptitud agricola. Esto asumiendo que la titulacion de los predios fue
conforme a ley, lo que se analizara mas adelante. Sin embargo, se cuestiona la
licitud del pronunciamiento referido en el literal b) del punto 5.3.2. que
establece que TAMSHI SAC no requiere autorizacion de cambio de uso de
suelo, al amparo del D.L. N° 838, contraviniendo asi el articulo 286 del
Reglamento de la Ley N° 27308, cuya disposicion especifica su obligatoriedad

y se encontraba vigente a la fecha de inicio de actividad.

Cabe destacar que la DGAAA, en los documentos observados, evalud y ratifico
la clasificacion del proyecto aplicando el criterio de escala e inicio de actividad,
sin considerar el vinculo de esta con el area efectivamente intervenida al 11 de
noviembre de 2012. Sin perjuicio de ello, en tanto no existia una definicion
especifica del concepto, la interpretacién adoptada no se considera como

ilicita.

En tercer lugar, se cumple con la finalidad publica en tanto la aprobacién de los
TDR es un paso vital para obtener la certificacion ambiental, cuyo
procedimiento es reconocido como objetivo ambiental del sector agrario en el
REGASA, bajo el marco de adecuacion ambiental comprendido por el Sistema
Nacional de Gestion Ambiental en la Ley N° 28245.

En cuarto lugar, no es posible evaluar la integridad de la motivacion de las
comunicaciones examinadas en el presente Informe, ya que el Expediente
remitido por la Institucién no incluye el detalle de su contenido. Sin embargo, se
extrae que tanto la clasificacion del proyecto como la aplicabilidad del D.L. N°
838 y el cambio de uso de suelo fueron revisados en la solicitud de aprobacion
de los TDR de TAMSHI SAC.

Por ultimo, los actos administrativos analizados, efectivamente, fueron emitidos
en el marco del procedimiento de certificacion ambiental descrito en los

términos de los puntos precedentes de este informe.
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En resumen, los actos administrativos evaluados cumplen, inequivocamente,
con los requisitos de competencia, finalidad publica, procedimiento regular y
objeto o contenido licito, preciso, posible fisica y juridicamente, con excepcion
del documento 3.2.b) que adolece de objeto licito pues contraviene normativa
aplicable a las tierras agropecuarias ubicadas en la selva y ceja de selva. Por lo
tanto, dicha comunicacion adolece de causal de nulidad de acuerdo con el

supuesto contemplado en el art. 10.2. de la LPAG.

V.4. Autorizacién de cambio de uso de suelo

El segundo argumento que sustenta la denegatoria de la aprobacion del PAMA
es la no presentacién de la autorizacion de cambio de uso de suelo en predios
privados requerida en el art. 124 del Reglamento de Gestion Forestal vigente,

segun el cual

Toda actividad con fines agropecuarios en predios privados con cobertura
forestal, requiere una autorizacion de cambio de uso, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley. La autorizacién de cambio de uso en el
caso de predios privados otorga al solicitante el derecho de realizar el
desbosque correspondiente en las tierras con capacidad de uso mayor para
cultivo en limpio o cultivo permanente. El Estado promueve la conservacién de
los bosques primarios.

Sobre este punto, queda claro que, al 2015, toda persona tenia la obligacién de
tramitar una autorizacion de cambio de uso de suelo en cualquier terreno
privado con cobertura boscosa. No obstante, la autoridad omite que, en el
presente caso, el desbosque se realizé antes, por lo que es necesario realizar
un analisis normativo integral de la legislacion aplicable entre 1997 y 2013 que,
esencialmente, es el periodo en el que transcurren los hechos objeto de

analisis.
Para el siguiente analisis, es imperativo determinar qué se entiende por cambio

de uso de suelo, ya que la posicion que se adopte sobre el tema determinara la

obligatoriedad de tramitar o no la autorizacién mencionada.
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De la lectura integral del D. L. N° 653, se desprende que, en el sector agrario,
se asocia el concepto de cambio de uso con el fin otorgado a un terreno,
pudiendo ser este urbano, agrario u otro. Esto se condice con la definicion de
“‘uso” establecida por la Real Academia Espafola (s.f.), segun la cual,
parafraseando, el término se refiere a la actividad que uno 0 mas individuos
realizan sobre un bien, independientemente de las caracteristicas de este. En
el mismo sentido, Olivia Pineda Pastrana define el cambio de uso de suelo
como “...) el concepto se refiere al resultado de las actividades
socioeconomicas que se desarrollan sobre una cobertura del terreno” (2011, p.
11).

De forma paralela, la legislacién agraria crea la categoria de capacidad de uso
mayor del suelo para vincular el uso con la aptitud natural de este a efectos de
lograr una gestion idénea del recurso natural de la tierra. Asi, dependiendo de
su composicién y otros elementos, se predeterminara qué tipo de actividad es

posible realizar en ciertas zonas.

Entonces, es crucial distinguir el cambio de uso del suelo del cambio de su
capacidad de uso mayor. Para este ultimo, sera fundamental que exista una
variacion en las caracteristicas propias del suelo, originada por factores

humanos o naturales; mientras que, en el primer caso, no.

Por ultimo, se resalta dos deducciones que constituyen la base de analisis del
Informe: (i) TAMSHI SAC no niega la existencia de cobertura boscosa en los
predios que componen su Fundo, aunque si discute la obligacion de obtener la
autorizacion de cambio de uso de suelo, y (ii) el MINAGRI reconoce que en la
zona donde se ejecutd el proyecto existid cobertura boscosa. En consecuencia,

resulta innegable la aplicacion de la legislacion forestal.

A continuacién, se analizaran aristas relevantes para determinar si la empresa

requeria o no la mencionada autorizacion.

V.4.1. Marco normativo y factico de la adjudicaciéon de los predios del

Fundo
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En el acto de adjudicacion de los predios integrantes del Fundo Tamshiyacu —
Zona Jaguar, la normativa vigente, en materia forestal, eran el Decreto Ley N°
21147% (“Ley forestal y de fauna silvestre”, en adelante LFFS) y sus
Reglamentos: Decretos Supremos N° 161-77-AG (Reglamento sobre
extraccion y transformacion forestal) y N° 159-77-AG (“‘Reglamento de
Ordenacion Forestal”). Los articulos 1 y 3 de esta Ley establecen que los
recursos forestales — tierras con capacidad de uso mayor forestal, bosques y
fauna silvestre- son de dominio publico, no existiendo derechos adquiridos®
sobre ellos. Asimismo, su articulo 5 sefala que no es posible utilizar las tierras
con aptitud forestal para fines agropecuarios, configurando asi una prohibicion
expresa al cambio de uso de suelo en este supuesto y relegando el uso

agropecuario solo para tierras de cultivo en limpio o permanente.

Por otro lado, desde la Ley N° 22175% (“Ley de Comunidades Nativas y de
Promocion Agropecuaria de las Regiones de Selva y Ceja de Selva”), el Estado
promueve el desarrollo agropecuario en las zonas de libre disponibilidad,
mediante proyectos de asentamiento rural y promocion de la inversion. Sin
embargo, acorde con su articulo 82, no exime a los titulares de realizar la
programacion correspondiente cuando deseen realizar el desbosque de dichas

unidades, debiendo considerar el destino del producto talado.

Frente al escenario normativo forestal descrito, al amparo del Decreto
Legislativo N° 653 (“Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector
Agrario”)?® y del Decreto Legislativo N° 838 (“Facultan al MINAGRI para que
adjudique predios rusticos a favor de personas y comunidades ubicadas en
areas de poblacion desplazada”)?, el Estado inicié un proceso de adjudicacion
de tierras masivo motivado por la promocion de la inversion y el repoblamiento

de la zona Selva y Ceja de Selva, ya sea para que las victimas del terrorismo

% Norma promulgada en 1975 y derogada por la Ley N° 27308 denominada “Ley Forestal y de
Fauna Silvestre” con fecha 16 de julio de 2000.

% De conformidad con las sentencias recaidas en los Expedientes N° 0002-2006-PI/TC y N°
00008-2008-PI/TC, nuestro ordenamiento juridico se acoge a la teoria de hechos cumplidos, no
a la teoria de derechos adquiridos, de modo que la norma se aplica a las consecuencias y
situaciones juridicas existentes.

27 Norma promulgada el 10 de mayo de 1978 y vigente hasta la fecha.

% Norma promulgada en 1991 y vigente hasta la fecha.

2 Norma promulgada el 15 de agosto de 1996 y derogada en diciembre de 2000.
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retornen a dichas zonas o para que quienes permanecieron en la zona saneen
fisico-legalmente los predios que venian ocupando sin titulo de propiedad o

constancia de posesion.

A diferencia de las normas previamente promulgadas en materia de promocién
de la inversion privada, el D. L. N° 838 limitd la primera transferencia de
dominio, por parte del Estado, solo a personas naturales, no siendo posible
beneficiar a personas juridicas. Sin embargo, no formulé obstaculo alguno para

las futuras transferencias de los mismos.

La adjudicacion analizada entregé una gran cantidad de tierras a cada persona
en concordancia con lo estipulado en el articulo 43 del D. L. N° 653 que
establece que la adjudicacion de terrenos, en el marco del asentamiento rural,
debia ser de, por lo menos, 10 hectareas, calificando asi como pequefia

propiedad agricola®.

Es manifiesto que el area transferida no obedecid, necesariamente, a la
realizacion de actividad agricola o pecuaria en el predio; por el contrario, en la
inspeccion ocular efectuada como parte del procedimiento se determiné que los
futuros titulares no habian realizado nunca actividad o lo hicieron en una
porcion que no superaba las 2 hectareas. Este es el caso de los terrenos
integrantes del Fundo Tamshiyacu, cuya parcelacion e independizacién se
formalizd con la Resolucion Directoral N° 298-97-CTAR-DRA3! de fecha 19 de
abril de 1997.

Grafico 10

Acta de Inspeccion Ocular que sustenté la adjudicacion

% Se consideraba pequefia propiedad agricola al predio cuya area ascendia de 10 a 50
hectareas.

3 Este acto administrativo adjudica, a titulo gratuito, 60 parcelas con una superficie de 49 has.
7500 m? cada una.
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Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N° 00167414-2016-MINAGRI

Al respecto, consideramos que, aun cuando en la Inspeccion ocular se constata
la existencia de cultivos en un area que no supera las 2 hectareas, la autoridad
adjudico parcelas de casi 50 hectareas a 60 personas, al amparo del D. L. N°
838, sin efectuar precision alguna respecto del uso de aquellos terrenos que no
habian sido cultivados. Peor aun, en los titulos de propiedad otorgados, se
puede verificar que consta que la totalidad del inmueble es agricola y que
otorga a sus titulares el ejercicio pleno de su derecho de propiedad. Por
ello, aunque se visitaran los predios y se observara la presencia de bosque, es
totalmente factible desprender, de la revisidbn de los documentos y de la
legislacion vigente, que las autoridades que efectuaron la adjudicacion de los
predios conocian esta circunstancia y, aun asi, les otorgaron calidad de uso
agricola. No podemos olvidar que esta transferencia se realizé en un contexto
de impulso de la inversion privada en el que el desarrollo de la agroindustria, y
de la actividad agraria en general, era de interés nacional y, por tanto, es
creible que el Estado deseaba el desarrollo de esta actividad en estos terrenos.
Todos ellos; no solo en 2 hectareas.
Grafico 11
Titulo de Propiedad otorgado por el PETT
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Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N° 00167414-2016-MINAGRI

El escenario descrito traslada, a los futuros adquirentes, la carga de contrastar
lo que consta en SUNARP con la realidad; no considerando supuestos de
reforestacion por interrupcion de la actividad agricola. Este imposible juridico
generado por una mala zonificacion forestal del distrito Fernando de Lores,
afecta significativamente el principio de fe publica registral. En el caso concreto,
el Estado tuvo amplio margen de tiempo y actuacidén para dictar un mandato
que dotara de proteccion a estos bosques, cuyos suelos eran considerados

como de uso agricola; sin embargo, solo hubo inaccion.

En comparacion con la normativa de adjudicacion vigente en 1997, el articulo
284 del Reglamento de la Ley N° 27308 si plantea, como requisito para la
adjudicacioén, la presentacion del ordenamiento territorial del predio, en cuyo
documento se plasmaban los usos asignados al area, respetando el CTCUM
bajo el cual se otorgaba el derecho. Dicho requisito, como se ha descrito, no

fue exigido en la adjudicacién amparada en el D. L. N° 838.

El Decreto Legislativo N° 838 y su Reglamento no efectuaron mayor
descripcion respecto de los predios susceptibles de adjudicacion bajo su
regulacion, siendo la unica indicacion que debian adjudicarse aquellos predios

rusticos considerados de libre disponibilidad.
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Al respecto, a 1997, no existia una definicibn de lo que se conocia como
predios rusticos, aun cuando el término se utilizé reiterativamente. Sin
embargo, se encuentra, en el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 653%, el
concepto de “tierras rusticas” que abarca a todas aquellas tierras que se
encuentran ubicadas en la zona rural y que, no habiendo sido habilitadas como
urbanas, estan destinadas o son susceptibles de serlo para fines agrarios.
Cabe recalcar que, de acuerdo con el art. 5 del D.S. N° 0062/75-AG, el
concepto de “tierras” abarca al conjunto de clima, suelo, vegetacion, agua,
fauna y demas factores del medio ambiente. Adicionalmente, “la doctrina
tradicional (Lehman 1956: 552; Wolf 1971:217) define al término predio como la
parcela de terreno delimitada en su perimetro por unos linderos ora con dicha
parcela y la proyeccion de esta en el sobresuelo y en el subsuelo” (Fernandez,
2013, p. 15).

De conformidad con Hugo Che Piu Deza y Octavio Galvan Gildemeister, a la
fecha, aun no se cuenta con una definicion uniforme del término “predio
rustico”. (2015, p. 63-64); sin embargo, con la data legislativa y doctrinaria
existente a 1997, se propone la siguiente definicién predio rustico como
concepto vigente a 1997: porcidn de tierra delimitada por linderos, incluyendo el
sobresuelo y subsuelo, ubicada en la zona rural, no habilitada como urbana y
destinada para fines agrarios. Al respecto, es importante acotar que el término
agrario abarca actividades agricolas, pecuarias y forestales, segun la tercera
disposicion complementaria de Ley N° 22175; en contraste, los términos
“agropecuario” y “agricola” comprenden la agricultura y las crianzas, mas no el

aprovechamiento directo de los bosques naturales.

Con respecto al término de libre disponibilidad, la Superintendencia Nacional
de Bienes Estatales precisa que un predio de libre disponibilidad es aquel
sobre el cual no recae ningun impedimento legal o judicial para la transferencia

de dominio (s.f., p. 1).

%2 ey de Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario
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En suma, se colige que el concepto de predio rustico de libre disponibilidad
abarcaba a aquellos terrenos delimitados, en zona rural no habilitada como
urbana, sobre los cuales era posible realizar aprovechamiento forestal y no

recaia impedimento legal o judicial para su transferencia.

Por lo desarrollado a prioi, se concluye que el D. L. N° 838 habilité al MINAGRI
a adjudicar predios ubicados en las zonas de economia deprimida® vy
destinadas al uso agricola sobre las cuales no pesara impedimento legal o
judicial que vetara su transferencia. Bajo un criterio de interpretacion
sistematica y atendiendo al contenido literal de las normas, es posible afirmar
que no hubo vulneracién de las normas forestales vigentes en 1997 con la
emision del mencionado decreto en tanto que su contenido no contravino las

disposiciones forestales.

V.4.2. Reflexiones en torno a la naturaleza de los bienes adjudicados
De conformidad con lo acotado en el apartado 5.4., el derecho de propiedad
sobre los predios objeto de cuestionamiento debe analizarse desde la
perspectiva forestal, considerando su ubicacién y la presencia de cobertura

boscosa.

Bien se ha indicado que, al momento de la adjudicacion, la LFFS pregonaba la
condicion de dominio publico de los recursos forestales. En concordancia con
el articulo 73 de la Constitucion Politica del Peru de 1993, dichos componentes
son inalienables e imprescriptibles. Lo primero porque “no pueden ser objeto de
negocios proclives a su disponibilidad civil’, y lo segundo porque su posesion
no es relevante para su adquisicion, de modo tal que no se aplica usucapion
sobre ellos (Ccopa, 2004, p. 33-40). Esto supone "una técnica dirigida
primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado" (Stc. 1988
TC)*.

% Cajamarca, Huanuco, Pasco, Junin, Huancavelica, Ayacucho, Apurimac, Cusco, Puno,
Amazonas, Loreto, San Martin, Ucayali y Madre de Dios; asi como las areas de la region Sierra
de los departamentos de Piura, Lambayeque, La Libertad, Ancash, Lima, Ica, Arequipa,
Moquegua y Tacna, ubicados a partir de 2,000 metros sobre el nivel del mar.

3% https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10212/10655

54



La condicion de dominio publico de dichos bienes se refleja en la disposicion
contenida en el articulo 4 del ROT, segun la cual aquellas tierras de uso mayor
forestal que se encontraban en posesién de personas naturales o juridicas,
debian ser considerabas cedidas en usufructo, nunca en propiedad. De esa

forma, se los reserva no solo para

El concepto de dominio publico, bajo la teoria demanial, agrupa a todos
aquellos bienes de titularidad del Estado sujetos a un uso o servicio publico. Tal
es el caso de los bosques vy, los recursos forestales, en general, cuya
conservacion contribuye a combatir el cambio climatico, asi como a lograr
mayor captura de carbono, proteccion del recurso hidrico, entre otros servicios
ecosistémicos. Dichos bienes, ademas, han sido reconocidos como tales por la
LFFS y la Constitucidn, cumpliendo con el criterio establecido por Washington
Lanziano y José Maria Diez Manuel (Ccopa, 2004, p. 34).

Actualmente, el ordenamiento juridico contempla la desafectacion como unico
procedimiento para cambiar la condicion de un bien de dominio publico a
dominio privado del Estado, siendo la autoridad competente para otorgarla la
Superintendencia de Bienes Nacionales. Sin embargo, la modificacion es de

caracter excepcional y solo es aplicable bajo determinados supuestos.

En contraposicién a lo explicado y al pensamiento doctrinario de la época, se
precisa que, en Peru, la figura juridica de la desafectacion, nacio,
legislativamente, como una herramienta para permitir la disposicion de los
aportes reglamentarios, sin importar si existia o no de demanialidad sobre los
mismos (Ccopa, p. 122-). En ese sentido, se desprende, tanto de la legislacion
revisada como de los documentos que originaron la titulacion de los predios,
que, a 1997, no se realizd desafectacion, como hoy la conocemos, como

requisito previo para la transferencia de dominio.

En resumen, en 1997, no era posible adjudicar tierras con capacidad de uso
mayor forestal debido a que se consideraban bienes de dominio publico y, por
tanto, no calificaban como objeto de trafico juridico, ya que su existencia

respondia, y aun responde, a una finalidad publica. Pese a ello, la adjudicacion
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fue realizada debido a que se consider6 que dichos predios no constituian
recurso forestal y, por tanto, se los traté como bienes de dominio privado del

Estado, contraviniendo toda la legislacion forestal, e incluso la Constitucion.

El error o la negligencia de la autoridad adjudicadora, segun se vea, no seria
tan manifiesto(a) si dicha zona no hubiese contado con cobertura boscosa
masiva, segun lo reporta el Geobosque. De ahi que, aunque no se
consideraran tierras con CTCUM forestal, igualmente se habria calificado el
area como bosque, imposibilitando la ejecucidn de actividades agrarias

incompatibles con sus caracteristicas geograficas y ecoldgicas.

En funcién a ello, el proceder idoneo hubiese sido declarar la nulidad de la
Resolucién que adjudicé los predios del Fundo Tamshiyacu, siendo el actuar
extensible a todos aquellos actos administrativos que otorgaron derechos de
propiedad sobre bienes de dominio publico contraviniendo la Constitucién y las
leyes, al amparo del literal b) del articulo 43 del TUO del D.S. N° 02-94-JUS®°.

Sin perjuicio de lo aqui concluido, en tanto dichos actos administrativos nunca
se declararon nulos, hasta la fecha, es imprescindible determinar las
caracteristicas del ejercicio del derecho de propiedad por parte de los
beneficiarios directos y sucesivos bajo un marco de apariencia de legalidad de

su origen.

V.4.2.1. Facultad de disposicion de los predios del Fundo
A efectos de conocer las limitaciones al derecho de propiedad ejercido por las
personas beneficiarias de tales adjudicaciones, se recurre al analisis de la
legislacion vigente a 1997, ya que el D. L. N° 838 establece ninguna. En ese
sentido, como ya se ha mencionado, el articulo 2 del D. L. N° 653 establece
que el Estado otorgara las garantias necesarias para el libre desarrollo de las
actividades agrarias ejecutadas por personas naturales o juridicas, sean
nacionales o extranjeras; con tal fin incorpora el literal a) segun el cual: “El
Estado otorga seguridad juridica sobre la tenencia y propiedad de las tierras

rusticas. Los derechos reales sobre ellas, se rigen por el Cédigo Civil y las

3> Reglamento General de Procedimientos administrativos
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disposiciones contenidas en la presente Ley”’ (Ministerio de Agricultura,
1991). Igualmente, en su articulo 7, sostiene que la propiedad agraria, sin
importar su origen, es susceptible de ser libremente transferida a terceros
(Ministerio de Agricultura, 1991). Por ultimo, en su articulo 68, declara “de
interés nacional el desarrollo de la agroindustria” y recalca que “cualquier
empresa agroindustrial puede ser propietaria de tierras rusticas, sin

ninguna limitaciéon” (Ministerio de Agricultura, 1991).

De lo expuesto, se concluye que los terrenos que hoy en dia forman parte del
Fundo Tamshiyacu no ostentaban limitacion alguna para su disposicion, ya que,
como hemos sefialado a priori, el Estado solo limité la transmisibilidad de la
primera transferencia de dominio, mas no las sucesivas. Incluso, se puede
afirmar que seria incoherente asumir la imposibilidad de transferir dichos
predios a personas juridicas, considerando que la norma mencionada en el
parrafo precedente manifiesta, abiertamente, que el Estado garantiza el libre
desarrollo de actividades agrarias y apoya que personas juridicas del rubro
sean propietarias de tierras rusticas. Por ello, no se entiende ni se comparte el
criterio asumido en el Informe N° 1182-2014-MINAGRI-OGAJ emitido por la
Oficina de Asesoria Juridica del MINAGRI y ratificado y compartido por el
Ministerio de Agricultura en la Resolucion N° 0019-2019-MINAGRI-DVDIAR,
segun se describe en el numeral 9 del punto 2.1. del acapite Il del presente

Informe.

V.4.2.2. Facultad de uso y disfrute de los predios del Fundo
La situacidon de las limitaciones a los atributos de uso y disfrute de la propiedad
del Fundo es distinta a la de la facultad de disposicion. Si bien es cierto que el
D.L. N° 838 no impuso expresamente limitaciones al ejercicio de ningun
componente del derecho de propiedad, esta norma debe leerse en
concordancia con la normativa forestal vigente porque el presupuesto de la
exigencia de las obligaciones forestales no es la transferencia, sino la
existencia misma de recursos forestales. De ahi que el adjudicatario y los
propietarios sucesivos, al adquirir predios con cobertura boscosa, deben

respetar la legislacion forestal en el ejercicio de sus derechos.
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Ahora bien, como producto comparativo de este analisis, se debe dilucidar si
las limitaciones a los derechos de uso y disfrute variaron entre 1997 y 2012 con
la aprobacion de la nueva LFFS y su reglamento. Para ello, se asumira la
legalidad de la clasificacion de los suelos integrantes del Fundo como
agricolas, en tanto no se ha cuestionado en vias legales ni administrativas su
titularidad.

En el caso de los terrenos ubicados en selva y ceja de selva, en primer lugar,
tanto la Ley N° 22175 (art. 30) y la Ley N° 21147 (art. 5) como la Ley N° 27308
(art. 7) y su Reglamento (art. 283), acogen la limitacion que plantea la
restriccion de uso agropecuario “exclusivamente a las tierras con aptitud
para el cultivo y ganaderia”3®. Asi, si se considera que las tierras del Fundo
son de aptitud agricola, conforme a lo que indica su titulo de propiedad, el
ejercicio de cualquier tipo de agricultura en la zona es compatible de

conformidad con la clasificacion de tierras por su capacidad de uso mayor.

En segundo lugar, se encuentra que el art. 98 del D.S. N° 161-77-AG impone la
tramitacién previa de un permiso de extraccion forestal, cuando se requiera
desbosque como parte del ejercicio del uso y disfrute de suelos adjudicados o
cedidos con fines agropecuarios. Esta disposicién es una manifestacion del
dominio eminencial del Estado, quien conserva el dominio de dichos bienes
aun cuando el suelo que los contiene es de otro titular. Entonces, en 1997, otra
limitacion al uso y disfrute de los terrenos agricolas privados con cobertura
boscosa era la obtencion de dicho permiso, cuya naturaleza se estudiara mas

adelante.

% De conformidad con el articulo 26 de su Reglamento, la clasificacion de las tierras por
Capacidad de Uso Mayor se efectuara aplicando las normas contenidas en el Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 0062-75-AG de 22 de Enero de 1975, aplicandose las
equivalencias siguientes:

a) Las tierras "con aptitud para el cultivo", corresponden a las tierras aptas para cultivo en
limpio (A) y a las tierras aptas para cultivo permanente (C);

b) Las tierras "con aptitud para la ganaderia”, corresponden a las tierras aptas para pastoreo
(P);

c) Las tierras "con aptitud forestal", corresponden a las tierras aptas para la produccién forestal
(F) y a las tierras de proteccion (X).

La clasificacion podra ser ejecutada por Entidades del Estado o particulares y, en
cualquier caso, debera ser aprobada por la Direccion Regional Agraria.
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En tercer lugar, al contrario de la legislacion forestal vigente en 1997, la LFFS
(art. 26), vigente al 2012, impone como carga facultativa que, en las tierras de
aptitud agropecuaria ubicadas en selva y ceja de selva, se debe priorizar la
realizacion de actividades agroforestales y forestales. Esto se debe a que se
presupone que las tierras ubicadas en dicha region tienen vocacion forestal. De
una interpretacion literal de la norma se desprende que no existe veto a la
actividad agricola pura en dichos suelos, pudiendo ser una opcion, incluso sin
implementar un sistema forestal o agroforestal. Pese a que esta limitacion es
potestativa y no imperativa, TAMSHI SAC, ha optado por implementar el
sistema agroforestal, asi sus plantaciones de cacao se entremezclan con otras

especies arboreas.

Grafico 12

Sistema Agroforestal del Fundo Tamshiyacu

Fuente: Pagina Web de TAMSHI SAC

En cuarto lugar, la Ley N° 27308 y su reglamento implementaron una nueva, y
la mas importante, limitacion sobre las tierras en cuestion: la obligacion de
tramitar una autorizaciéon de cambio de uso de suelo, refiriéendose a la actividad
que sobre el area se realiza, mas no la aptitud por su capacidad de uso mayor.
Para que dicha autorizaciéon sea otorgada por el Gobierno Regional
competente, se requiere de la presentacion de expediente técnico que incluya

la certificacion ambiental del proyecto.

En el caso concreto, TAMSHI SAC inici6 los tramites notariales de transferencia

en 2012, concretandose estos en el afio 2013, tal como indica la Contraloria de
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la Republica del Peru en su Informe de Auditoria (2019, p. 21). Si bien la
autorizacion de cambio de uso de suelo no se estipulaba en 1997, si regia al
momento de la transferencia a la empresa. En ese sentido, como obligacion
legal forestal, cuyo unico supuesto de hecho era que el predio sea considerado
con aptitud agropecuaria y que se ubique en la selva y ceja de selva, era
exigible la obtencion de la autorizacion desde que la normativa entré en
vigencia. independientemente de la fecha en que se adjudicaron los predios, de

su titular, o del acto que origind su primera transferencia.

Por lo expuesto, se concluye que TAMSHI SAC si estaba obligada a tramitar la
autorizacion de cambio de uso de suelo, sin importar que su titularidad se haya
originado con la aplicacion del D. L. N° 838. De esa forma, es inadmisible
argumentar que la aptitud agricola del suelo es titulo suficiente para desboscar,

ya que la misma LFFS y su reglamento contemplan dicho supuesto.

Con la incorporacion en la norma de este tramite se subsana, de alguna forma,
las adjudicaciones realizadas sobre predios con cobertura boscosa, ya que
impide a los propietarios talar arboles, deliberadamente, incluso cuando se
encuentren en sus terrenos. Sobre todo, afianza los conceptos defendidos por
la teoria de dominio publico y dominio eminente, segun las cuales “los recursos
naturales son bienes publicos sujetos a regulacion estatal para el acceso de los

particulares” (Huapaya, p. 338-339).

V.5. Autorizaciéon de Desbosque en predios privados

En materia forestal, tanto el Decreto Supremo N° 161-77-AG como el Decreto
Ley N° 21147 (art. 28 y 62) contemplan la extraccion forestal en tierras de
aptitud agropecuaria adjudicadas con recursos forestales, debiendo tramitar un
permiso de extraccion forestal de acuerdo con el destino que se otorgue al
recurso, dependiendo de ello, se definira el beneficio econdémico que debera
desembolsar el adjudicatario al Distrito Forestal (Ministerio de Agricultura y
Alimentacién, 1975; 1977). Sin perjuicio de ello, la norma no sujeta el
otorgamiento de dicho permiso a la realizacion de un estudio previo del suelo,
sino que la regulacion del tramite se orienta a la obtencion del pago, asumiendo

el dominio eminencial del Estado sobre dichos recursos. El criterio adoptado se
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refuerza considerando que se exceptua de realizar reforestacion en dichos

Casos.

Adicionalmente, segun los articulos 82 y 83 de la Ley N° 22175, la unica
obligacion del propietario era “programar” el desbosque, siendo la extraccion de
madera prioritaria en estos suelos privados considerados con aptitud para el
cultivo y la ganaderia. Esto, sin duda, es controversial en tanto que la LFFS
seflala que la proteccion de los bosques es primordial; sin embargo, nos
encontramos ante una situacion irregular generada por un error en la
clasificacion de suelos de estos predios; no por parte del privado, sino de la

autoridad que ostenta la obligacion de proteger este componente ambiental.

En atencion a los parrafos precedentes, se concluye que, a 1997, la normativa
forestal si estipulaba la necesidad de obtener un permiso para talar arboles con
diversos fines. En el caso particular del desbosque de predios adjudicados
cubiertos con arboles, no establecia la posibilidad de denegar el permiso, al
ostentar estos la previa clasificacion de aptitud agricola. La unica condicion era

realizar el pago del valor de los recursos forestales extraidos, de corresponder.

El Reglamento de la nueva LFFS (art. 3.58 y 125) mantuvo la obligatoriedad de
solicitar permiso forestal para el aprovechamiento forestal con fines
comerciales o industriales en bosques en tierra de propiedad privada, debiendo
contar con un Plan de Manejo Forestal y pagar un derecho de desbosque. En
contraste, el Reglamento vigente a 2012 y 2013 sujetd el otorgamiento del
permiso de desbosque con fines agricolas a la previa autorizacién de cambio
de uso de suelo (art. 3.7). No debiendo implementar Plan de Manejo, pero si

pagar el derecho de desbosque.

En suma, conforme a la normativa forestal vigente a 2012 y 2013, TAMSHI
SAC, como empresa titular de predios con aptitud agropecuaria ubicados en
selva y ceja de selva, se encontraba obligada a obtener el permiso de
desbosque, previo pago de los derechos calculados en el marco de la
aprobacion de su autorizacion de cambio de uso de suelo. No existiendo

posibilidad alguna de que tale los arboles en su propiedad sin, al menos, contar
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con un permiso para el aprovechamiento sostenible del bosque, considerando

la titularidad estatal de todos los recursos forestales.

V.6. Clasificacion de Uso de Tierras por su capacidad de Uso mayor del

Fundo Tamshiyacu

Sobre este punto es preciso manifestar que, en el marco del procedimiento de
certificacion ambiental, se solicito a TAMSHI SAC que realice la Clasificaciéon
de Tierras por su Capacidad de Uso Mayor de los predios del Fundo. Esta fue
aprobada, en 2016, mediante Resolucion Directoral N°
617-2016-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, siendo los resultados obtenidos los

siguiente:

Grafico 13
Clasificacion de Tierras por su Capacidad de Uso Mayor del

Fundo Tamshiyacu

Categoria % Superficie
Cultivo en Limpio 11.91%
Cultivo Permanente 62.15%
Pastoreo 0%
Forestal 25.94%
Proteccion 0%
Total 100%

Fuente: Expediente con Cédigo Unico de Tramite N°
00167414-2016-MINAGRI

De los resultados obtenidos, se desprenden las siguientes conclusiones:

a) Es cierto que, efectivamente, en 1997 se adjudicaron tierras con

capacidad de uso mayor forestal para uso agropecuario, vulnerando la
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normativa forestal aplicable, asi como el Decreto Legislativo N° 838 bajo

el cual se efectuaron las adjudicaciones.

b) En tanto un 75.06% del predio del Fundo Tamshiyacu no es de uso
mayor forestal, no es posible sostener que todo terreno con presencia de
arboles es de aptitud forestal. Sin embargo, aun cuando no sea suelo
con CUM forestal, contempla la presencia de recursos forestales, cuyo

aprovechamiento es regulado por el Estado.

A efectos del presente informe, se concluye que la adjudicacién erronea de
dichos predios se realizé a causa de la inexistencia de estudios de suelos que
determinaran su clasificacion; siendo que esto fue conocido recién en 2016,
tras solicitarle a TAMSHI SAC que realice dicho estudio como paso previo para
la obtencién del PAMA.

Al parecer, no era practica comun solicitarle al administrado que realice esta
clase de estudios, sino que, pese a lo indicado en el articulo 26 del reglamento
de la Ley N° 22175, el Estado era quien asumia enteramente esta funcién. Esto
se visibiliza en el Dictamen de Insistencia para la aprobacion de los Proyectos
de Ley N° 649/2021-CR, 894/2021-CR y 2315/2021CR, en cuyo texto se
manifiesta que los Gobiernos Regionales presentan un avance menor al 20%
en zonificacion forestal (2022, p.33), siendo el CTCUM uno de los documentos

base para su definicion (2022, p. 11).

Por todo lo anterior, se colige que la responsabilidad de identificar la aptitud de
las tierras objeto de adjudicacion, a 1997, era del Estado, especificamente, de
las Direcciones Regionales Agrarias; por ende, la negligencia debe ser
asumida por las autoridades a cargo, en su momento, que aprobaron la
transferencia de tales predios, vulnerando los principios de legalidad, verdad
material y ejercicio legitimo del poder establecidos en el articulo 1 de la Ley N°
27444 (“Ley del Procedimiento Administrativo General”). No es logico trasladar
esta responsabilidad a los adquirentes, ya que, si bien en la zona predomina la
cobertura boscosa, la actividad agricola no es totalmente incompatible con ella,

siendo estos suelos totalmente fértiles. En todo caso, debid establecerse como
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requisito previo que los solicitantes debian presentar un estudio de clasificacion
de los suelos que deseaban adquirir en el marco de la adjudicacién gratuita
ofrecida por el Estado®. En su defecto, al no contar con certeza de la aptitud
del suelo, por la falta de informacién, no debieron consignar que se trataba de

terrenos agricolas en los titulos de propiedad que se inscribieron en SUNARP.

Asimismo, no es coherente afirmar que la actividad agricola solo era posible de
realizar por los primeros adquirentes, ya que el uso agropecuario se asigno al
terreno, no al titular de este. Igualmente, dicha clasificacion por uso mayor de la
tierra no eximia a los adjudicatarios a tramitar los permisos que la legislacién

forestal imponia en su momento.

La problematica descrita supra se expone con la promulgacion y publicacion
del Decreto Supremo N° 019-2012-AG en cuyo articulo 40 se ordend a todos
aquellos actores del sector agrario que se encontraban en operacién o que
habian iniciado actividad con anterioridad a su entrada en vigencia adecuarse a

la normativa ambiental.

A raiz de la problematica expuesta y de la continuacién de las actividades de
agricultura intensiva, a pesar de los cuestionamientos gubernamentales, se han
planteado los proyectos de Ley comentados en este informe. Sin embargo, no
existe consenso sobre la postura que debe adoptar el Estado sobre esta
situacion. Mientras el texto de estos proyectos propone que no es necesario
que quienes se encuentren realizando actividad agraria en la zona, al amparo
de un titulo, presenten autorizacidon de cambio de uso de suelo, diversas

organizaciones, entre ellas la SPDA, muestran su total desacuerdo.

De aprobarse, se convalidarian los errores incurridos por el MINAGRI al

clasificar los suelos de la zona selva y ceja de selva. Sin embargo, es

% El art. 283 del Reglamento de la Ley N° 27308 si establecia como requisito para la
suscripcion de los contratos de adjudicacion de tierras con aptitud agropecuaria en las regiones
de selva y ceja de selva, que el solicitante haya cumplido con presentar la propuesta de
ordenamiento del predio, la que era evaluada y aprobada por el INRENA; y que formaba parte
del contrato de adjudicacion.
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importante que una norma de tal envergadura considere que esta convalidacion

no aplica para aquellos predios que mantienen su cobertura forestal.

VL.

a)

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

La normativa forestal vigente entre 1997 y 2013 no admitia actividad
agraria en las tierras de aptitud forestal, sobre estos ultimos solo es
posible otorgar derechos de aprovechamiento forestal, sujetos a la

aprobacion e implementacién de un Plan de Manejo Forestal.

El procedimiento de certificacion ambiental preventiva es aplicable, en lo
que resulte compatible, al procedimiento de certificacion de instrumentos

de gestién ambiental correctivos.

La legislaciéon establece como requisito obtener la certificacion ambiental
como paso previo al inicio de la ejecucion de un proyecto de inversion.
En el caso de las inversiones desarrolladas en selva y ceja de selva se
debe prever la existencia de clasificacion de tierras por su capacidad de
uso mayor, el permiso de desbosque y/o la autorizacién de cambio de

uso de suelo, de corresponder.

La aplicacion de un IGA correctivo en el sector agrario requiere
reconocer, necesariamente, la conexion entre la ejecucion de
actividades fisicas sobre el suelo y el area total intervenida dentro del
limite temporal establecido por el Reglamento de Gestion Ambiental en
el Sector Agrario. Asi, el criterio de inicio de actividad debe analizarse
respecto de aquellas areas, descartando todo componente empresarial
complementario destinado a lograr el objeto social de la entidad siempre

que no genere, directamente, un impacto ambiental negativo.

Las comunicaciones emitidas por la DGAAA, desde la aprobacion de los
Términos de Referencia Comun, constituyen acto administrativo al
aprobar, al modificar y/o confirmar las obligaciones del administrado bajo

el ambito del procedimiento de certificacion ambiental.
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f)

h)

El derecho de propiedad, tanto de los beneficiarios de la adjudicacién
como de los titulares sucesivos gozaba de todos los atributos
contemplados en el Cddigo Civil, siendo su unica limitante las
obligaciones contenidas en la legislacion forestal, a raiz de la naturaleza

y ubicacion de los bienes adjudicados.

La legislacién forestal vigente a 2013 era la Ley N° 27308 y su
Reglamento. Dichas normas prohibian el cambio de uso en suelos con
aptitud forestal a uso agropecuario. Al haber sido clasificados como
predios de aptitud agricola, el desarrollo de la actividad agraria era
compatible, pero se encontraba sujeta a la obtencidén de la autorizacion
de cambio de uso de suelo, considerando la existencia de masa

boscosa.

TAMSHI SAC requeria autorizacién de cambio de uso de suelo en tanto
que los predios del Fundo eran considerados como de aptitud agricola,
ya que el art. 286 del Reglamento de la Ley Forestal y Fauna Silvestre
vigente contemplaba, especificamente, ese supuesto de hecho. El
otorgamiento de la autorizacién aunaba el permiso de desbosque
correspondiente, siendo prioritaria la eliminacion de la masa boscosa en

predios agropecuarios.

Todos los predios con aptitud agropecuaria que se encuentren
compuestos con masa boscosa y que se ubiquen en la Selva y Ceja de
Selva debian desarrollar, preferentemente, actividades forestales o

agroforestales.

Todo es posible, asi que también lo es “convalidar™® los titulos otorgados
al amparo del D.L. N° 838. Sin embargo, es necesario establecer un

limite temporal inmutable para esto, ya que, caso contrario, estariamos

% |a resolucion que otorgd la adjudicacion es valida; por ende, a nivel juridico, no se requiere
esta validacion. El problema radica en el sustento técnico que conllevé a indicar que se trataba
de predios agricolas y que, al parecer, fue equivocado. El objetivo, en esencia, es legitimar las
acciones realizadas al amparo de este acto valido, considerando la importancia de la proteccién
ambiental en este momento.
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ante un escenario en el cual se desprotegeria totalmente a esta
importante zona ambiental. Ademas, se debe considerar la naturaleza

del predio adjudicado y los componentes que lo integran.
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VISTOS:

El Oficio N° 653-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA y los Informes N° 0037-2019-
MlNAGRI-DVDIAR/DGAAA-DGAA-JJEA y N° 025-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-
DMVL, de la Direccién General de Asuntos Ambientales Agrarios, en adelante la DGAAA,
asi como el Informe Legal N° 803-2019-MINAGRI-SG/OGAJ, de la Oficina General de
Asesoria Juridica; Y,

CONSIDERANDO:

Que, el articulo | de I Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, establece que
toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable, equilibrado y
adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber de contribuir a una efectiva gestién
ambiental y de proteger el ambiente, asi como Sus componentes, asegurando

2\

& ‘7“\ . . . . . « s
B .&artlcularmente la salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacién de
z diversidad biolégica, el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el
10" N . ..
’.’stQmGENm:,?:" desarrollo sostenible del pais;

ORra Rt

Que, el articulo 25 de Ia Ley N° 28611 define a los estudios de impacto ambiental

(EIA), como los instrumentos de gestion que contienen una descripcién de la actividad

propuesta y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio

ambiente fisico y social, a corto y largo plazo, asi como la evaluacién técnica de los

mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o reducir el dafio a niveles
tolerables e incluir un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad:

persona interesada;

Que, la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto
Ambiental (en adelante SEIA), tiene por finalidad Ia creacién de dicho sistema, como un-
sistema tnico y coordinado de identificacién, prevencién, supervision, control y correccion
anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las acciones humanas



expresadas por medio del proyecto de inversion; el establecimiento de un proceso
uniforme que comprenda los requerimientos, etapas y alcances de las evaluaciones del
impacto ambiental de proyectos de inversion; y el establecimiento de los mecanismos que
aseguren la participacion ciudadana en el proceso de evaluacién de impacto ambiental,

Que, conforme a los articulos 2 y 3 de la Ley N° 274486, modificados con Decreto
Legislativo N° 1078, quedan comprendidos en su ambito de aplicacion las politicas, planes
y programas de nivel nacional, regional y local que puedan originar implicaciones
ambientales significativas; asi como los proyectos de inversion publica, privada o de capital
mixto, que impliquen actividades, construcciones, obras y otras actividades comerciales y
de servicios que puedan causar impactos ambientales significativos. No puede iniciarse la
ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos precedentemente,
y ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas, autorizarlas,
permitirlas, concederlas o habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacion
ambiental contenida en la Resolucion expedida por la respectiva autoridad competente;

Que, de acuerdo al articulo 3 de la Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental, la finalidad del mencionado sistema es orientar, integrar, coordinar,
supervisar, evaluar y garantizar la aplicacion de las politicas, planes, programas y acciones
destinados a la proteccion del ambiente y contribuir a la conservacion y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales;

Que, el articulo 17 de la citada Ley refiere que las autoridades sectoriales ejercen
las funciones ambientales sobre la base de sus leyes correspondientes, de conformidad
con la Politica Ambiental Nacional y las politicas sectoriales, en el marco de los principios
contenidos en la propia Ley;

Que, sobre este punto, el articulo 9 del Reglamento de Gestion Ambiental del
Sector Agrario, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2012-AG, establece que los
instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientadores para la ejecucién y
cumplimiento de la Politica Nacional del Ambiente y de la Politica Agraria con el objetivo
de prevenir, controlar y mitigar los impactos que los proyectos de inversiéon y las
actividades vinculadas al Sector Agrario puedan ocasionar en el ambiente, asegurando la
proteccion y uso sostenible de los recursos naturales renovables bajo su competencia;

Que, el numeral 9.4 del citado articulo dispone también que los titulares ylo
proponentes de proyectos de inversion y actividades bajo competencia del Sector Agrario,
se encuentran obligados a presentar Declaracion Ambiental para Actividades en Curso, en
adelante DAAC, o PAMA, para actividades en curso, de acuerdo a la escala de la actividad
y al impacto negativo que pueda estar causando sobre el ambiente o los recursos
naturales renovables (agua, suelo, flora y fauna);

Que, el articulo 40 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2012-
AG sefiala asimismo que los titulares de actividades bajo competencia y administracién del
Sector Agrario que se encuentren en operaciéon o se hayan iniciado con anterioridad a la
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vigencia del Reglamento (15 de noviembre de 2012) deben adecuarse a las nuevas
exigencias ambientales. Para estos efectos, las actividades en curso son clasificadas por
la autoridad competente del Sector Agrario, de acuerdo a lo siguiente: a) DAAC, cuando no
generen impactos ambientales negativos significativos; vy, b) PAMA, cuando generen
impactos ambientales negativos significativos:

%A@//M//ﬁ%

Que, de otro lado, el articulo 5 del mencionado Reglamento, concordante con el

\ articulo 64 del Reglamento de Organizacion y Funciones del MINAGRI, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2014-MINAGRI, refiere que el MINAGRI, a través de la DGAAA,

MR es la autoridad ambiental competente responsable de la gestion ambiental y de dirigir el

y & oveee ’%‘ proceso de evaluacion ambiental de proyectos o actividades de competencia del Sector
§ .8lAgrario, y aquellos relacionados con el aprovechamiento sostenible de los recursos
\ vcewystro §/Naturales renovables en el &mbito de competencia y en el marco del Sistema Nacional de
X N&@‘. Gestidn Ambiental; asi como ejecutar directamente o a través de terceros, el monitoreo,
vigilancia, seguimiento Yy auditoria ambiental de proyectos y actividades bajo la
competencia del Sector Agrario. La DGAAA es |3 responsable de los procesos de toma de

N
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WG decisiones y los procedimientos administrativos a su cargo, debiendo disponer toda
* % actuacion que considere necesaria para el cumplimiento de sus funciones, sin perjuicio del
‘ . - . J

3‘3 debido procedimiento;
<
L ¢
2, y:@d’ Que, es asi que, con fecha 20 de diciembre de 2016, Cacao del Pert Norte S.A.C.

SRNISTER

Ry (hoy TAMSHI S.A.C.), solicit6 a la DGAAA la evaluacién y aprobacion del PAMA del Fundo
Tamshiyacu — Zona Jaguar, ubicado en el distrito de Fernando Lores, provincia de
Maynas, departamento de Loreto;

Que, con Resolucién de Direccion General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-
DGAAA, notificada el 31 de mayo de 2019, la DGAAA denego la solicitud de aprobacién
del PAMA del Fundo Tamshiyacu - Zona Jaguar, ubicado en el distrito de Fernando Lores,
provincia de Maynas, departamento de Loreto, presentada por TAMSHI S.A.C, sobre la
base de los siguientes fundamentos, contenidos en el Informe N° 0037-2019-MINAGRI-
DVDIAR/DGAAA-DGAA-JJEA de la Direccién de Gestion Ambiental Agraria, en adelante
DGAA:

a) Observacion relacionada a Ia acreditacién de inicio de actividades antes de la
vigencia del Reglamento de Gestién Ambiental del Sector Agrario, aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2012-AG. Se verificé que la empresa TAMSHI S.A.C.
inicié sus actividades después del 15 de noviembre de 2012, fecha de entrada
en vigencia de dicho Reglamento, no resultandole aplicable, por tanto, el
articulo 40 del mismo, dado que el mencionado articulo faculta la presentacién
del PAMA sélo a los titulares que ya venian desarrollando actividades a la fecha
de entrada en vigencia del Reglamento. La DGAA consideré también que la
documentacién e informacion presentada por TAMSHI S.A.C. no acredito el
inicio de sus actividades con fecha anterior al afio 2013.



b) Observacién relacionada a contar con la autorizacion emitida por la autoridad
competente, que acredite que la empresa realizé el cambio de uso de suelos
forestales a areas agricolas:

. Conforme a los articulos 37 y 38 de la Ley N° 29763, Ley Forestal y de
Fauna Silvestre, en tierras de capacidad de uso mayor forestal y de
capacidad de uso mayor para proteccién, con o sin cobertura vegetal, se
prohibe el cambio de uso actual a fines agropecuarios. En caso de predios

privados cuya cobertura vegetal actual contenga masa boscosa, el cambio
de uso requiere autorizacion de la autoridad regional forestal y de fauna
\ silvestre, sustentado en un estudio técnico de microzonificacion. Estas

disposiciones guardan similitud con el articulo 26 de la Ley N° 27308, Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, que se encontraba vigente en el afio 2013.

- Asimismo, el articulo 124 del Reglamento para la Gestion Forestal, aprobado
por Decreto Supremo N° 018-2015-MINAGRI, sefiala que toda actividad con
fines agropecuarios en predios privados con cobertura forestal, requiere una
autorizacion de cambio de uso. Dicha autorizacion en el caso de predios

= privados otorga al solicitante el derecho de realizar el desbosque
g correspondiente en las tierras con capacidad de uso mayor para cultivo en
s, C;’N,q EJU“\;\("

limpio o cultivo permanente. El Estado promueve la conservacion de los
bosques primarios.

- En este extremo, se verificé que la empresa TAMSHI S.A.C. no cumplié con
presentar la autorizacién de cambio de uso de suelo correspondiente al
Fundo Tamshiyacu. De igual manera, la DGAA no consideré vélidos los
argumentos de la empresa respecto a que no le correspondia dicha
autorizacion, al tratarse de terrenos donde ya se venian desarrollando
actividades agricolas debido a que, anteriormente a su adquisicién por parte
de TAMSHI S.A.C., habian sido adjudicados por la Direccion Regional
Agraria de Loreto a la “Asociacién Agro — Ganadera Fernando Lores”, en el
marco del Decreto Legislativo N° 838, que faculté al entonces Ministerio de
Agricultura para que adjudique predios rasticos a favor de personas vy
comunidades ubicadas en areas de poblacion desplazada por la violencia
terrorista.

Que, con escrito recibido el 21 de junio de 2019, TAMSHI S.A.C. interpone recurso
de apelacién contra la Resolucion de Direccion General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-
DGAAA, manifestando, entre otros puntos, lo siguiente:

a) Que, la empresa ha acreditado que inici6 actividades con anterioridad a la
vigencia del Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario, aprobado con
Decreto Supremo N° 019-2012-AG.
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b) Que, la normativa ambiental no ha desarrollado qué tipo de actuaciones

califican como inicio de operaciones o inicio de actividades para efectos de la
aplicacion del articulo 40 de dicho Reglamento.

¢) Que, la DGAAA, desde el afio 2013, habia entendido que TAMSHI SAC.

cumplia con el requisito establecido en el Reglamento aprobado con Decreto
Supremo N° 019-2012-AG, referido al inicio de actividades antes de su entrada
en vigencia. De lo contrario no habria remitido las Cartas N° 984 y 1247-13-
MINAGRI-DGAAA-114912-13, ni los Informes N° 1081-13-MINAGRI-DGAAA-
DGAA/REA-114912-13, N° 1376-1 3-MINAGRI-DGAAA-DGAA/REA-114912-13,
N° 1380-13-MINAGRI-DGAAA-DGAAMWSG-148537-13 y N° 276-14-MINAGRI-
DGAAA-DGAA/TAW-148537-13, documentos con los cuales indico que la
compafiia debia presentar un PAMA como mecanismo de adecuacion
ambiental.

d) Que, la Ficha de Registro Unico de Contribuyentes (RUC) perteneciente a

TAMSHI S.A.C. confirma que la mencionada empresa inici6 actividades el 01 de
abril de 2011. Sin embargo, la Resolucién apelada ha citado el mencionado
documento sin haberse pronunciado sobre el mismo, de modo que la empresa
desconoce el criterio o valoracion que se atribuy6 a dicho documento.

e) Que, existe evidencia que demuestra que TAMSHI S.A.C. realiz6 actividades

preparativas para viabilizar su proyecto de forma previa al 15 de noviembre de
2012, encontrandose la intervencién progresiva de areas correspondientes a
3.15 y 5.15 hectareas en el Fundo Tamshiyacu, reconocida en la propia
Resolucién de Direccion General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA.

Que, es imposible sefialar que la empresa inicia actividades cuando empieza a
realizar intervenciones en Ia tierra, por cuanto toda Ia etapa previa pre operativa
implica actividades como negociaciones para adquirir las tierras, basqueda de
plantones, contratacién de personal, contabilidad, auditores y otras actividades
para emprender el proyecto.

g) Que, los estados financieros de TAMSHI S.A.C. de los afios 2012 y 2013

demuestran que existié actividad de la compafiia con anterioridad al 15 de
noviembre de 2012, sobre lo cual no se pronuncié la Resolucién apelada.

h) Que, la DGAAA no se ha pronunciado sobre la informacion complementaria

presentada por TAMSHI S.A.C. en su segundo levantamiento de observaciones,
dentro del cual subsané el error involuntario de declarar como fecha de inicio de
actividades el afio 2013.

Que, conforme al Principio de Presuncién de Veracidad contenido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS, en adelante TUO de la



k)

Ley N° 27444, la DGAAA se encontraba obligada a presumir que la informacion
contenida en su segundo levantamiento de observaciones respondia a la verdad
de los hechos, y su decision final debia comprender dicha informacion.

Que, la Resolucién apelada contiene un analisis incompleto y sesgado, en la
medida que incluye a su conveniencia citas con afirmaciones de su primer
levantamiento de observaciones, a sabiendas que las mismas fueron
posteriormente precisadas.

Que, la DGAAA no considera como inicio de actividad la intervencion en 3.15 6
5.15 hectareas del Fundo Tamshiyacu, lo que no responde a ningun lineamiento
normativo, dado que la legislacion no exige que para que se lleve a cabo una
adecuacién ambiental el proyecto deba ejecutarse completamente.

Que, la Resolucion apelada ha sefialado que, en el periodo 2001 al 2012, la
pérdida de cobertura boscosa corresponde a 31 hectareas, lo que hace
presumir que no hubo actividad de avance en el &mbito analizado. Sin embargo,
no existe disposicion en la normativa ambiental peruana que permita a las
autoridades administrativas realizar presunciones de no actividad en funcién del
nivel de cobertura boscosa, presuncion que ha sido arbitrariamente aplicada por
la DGAAA.

m)Que, la Resolucion apelada contraviene los Principios de Predictibilidad,

Confianza Legitima y Seguridad Juridica, debido a que se ha apartado
injustificadamente del criterio desarrollado por la propia DGAAA en documentos
anteriormente remitidos a la administrada, concluyendo sorpresivamente que no
procede la aprobacion de un PAMA, atentando contra la estabilidad de sus
decisiones, y generandose una situacion de incertidumbre juridica para los
inversionistas.

n) Que, la Resolucién apelada también vulnera los Principios de Buena Fe

Procedimental, Razonabilidad y Verdad Material establecidos en el TUO de la
Ley N° 27444, ya que la DGAAA ha actuado contra sus propios actos, no ha
guardado la debida proporcion entre el fin publico y los hechos acontecidos, y
no ha verificado correctamente los hechos y pruebas que sustentan su decision.

o) Que, la Resolucién apelada es nula, dado que ha incurrido en las causales

P)

previstas en los numerales 1y 2 del articulo 10 del TUO de la Ley N° 27444.

Que, las tierras adquiridas por TAMSHI S.A.C. no requieren autorizacion de
cambio de uso de suelo, al haber sido otorgadas inicialmente bajo los alcances
del Decreto Legislativo N° 838, que faculté al entonces Ministerio de Agricultura
a adjudicar predios rusticos a favor de personas y comunidades ubicadas en
areas de poblacién desplazada por delitos de terrorismo.
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q) Que, existen diversos pronunciamientos de las autoridades competentes que

s)

t)

reconocen que TAMSHI S.A.C. no requiere obtener |a autorizacién de cambio
de uso de suelo, como la propia DGAAA y el Gobierno Regional de Loreto.

Que, los argumentos de la DGAAA para cambiar de criterios respecto a la
autorizacion de cambios de uso de suelo carecen de sustento legal, dado que,
al haber sido las tierras otorgadas en el marco del Decreto Legislativo N° 838,
no fueron materia de contrato, sino se entregaron a titulo gratuito, siendo
tambien de libre disponibilidad, lo que implica que son de aptitud agraria y que
pertenecen a la clasificacion para cultivo en limpio (A), permanente (C) y
pastoreo (P) por su capacidad de uso mayor.

Que, no existe en la normativa ambiental alguna disposicién que impida que los
posteriores adquirentes puedan verse favorecidos con los regimenes especiales
otorgados a determinados terrenos.

Que, conforme a las normas del Codigo Civil, los terrenos adquiridos por
TAMSHI S.A.C. no tenian cargas ni gravamenes inscritos en Registros Publicos.
Por tanto fueron adquiridos con absoluta buena fe a partir de la libre
disponibilidad que tenian.

u) Que, la interpretacion realizada respecto a la autorizacién de cambio de uso de

v)

suelo contraviene el derecho a la libertad contractual y el derecho a la igualdad
ante la Ley establecidos en la Constitucion Politica del Peru.

Que, la Oficina General de Asesoria Juridica del MINAGRI! carece de
competencia para modificar los criterios establecidos por un érgano distinto
como es la DGAAA, pudiendo tan sdélo efectuar recomendaciones o formular
opiniones legales. En todo caso, TAMSHI S.A.C. no fue notificada con el cambio
de criterio realizado.

w) Que, [a Resolucion apelada ha sido emitida en forma extemporanea, al haberse

vencido el plazo legal para la aprobacién del PAMA, vulnerando, de esta forma,
los principios de legalidad y debido procedimiento.

Que, sobre lo expresado por la empresa recurrente en su escrito de apelacion,
debe precisarse que, conforme al articulo 64 y al literal d) del articulo 65 del Reglamento
de Organizacién y Funciones del MINAGRI, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2014-
MINAGRI, la DGAAA es el érgano encargado de implementar acciones en el marco del
Sistema Nacional de Gestibn Ambiental para la conservacion y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales renovables de competencia, en concordancia con los
lineamientos de las Politicas Nacionales Agraria y Ambiental, asi como promover la
gestion eficiente del recurso suelo para uso agrario. Entre sus funciones se encuentra
aprobar los instrumentos de gestiéon ambiental del Sector;
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Que, mas aun, conforme se manifestdé precedentemente, la DGAAA es el 6rgano
responsable de los procesos de toma de decisiones y procedimientos administrativos
vinculados al Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2012-AG, estando facultada a disponer cualquier actuacion necesaria
para el cumplimiento de sus funciones, lo cual incluye basarse en la informacion
proporcionada por otros 6rganos técnicos del MINAGRI a efectos de confirmar las
afirmaciones realizadas por los administrados en los procedimientos administrativos que
gestionan y determinar la correcta aplicacion de las normas ambientales del sector;

Que, teniendo en cuenta ello, el Informe N° 0037-2019-MINAGRI-DVDIAR/DGAAA-
DGAA-JJEA, elaborado por la DGAA, que sustenta la denegatoria del PAMA solicitado por
TAMSHI S.A.C., hace referencia al Informe N° 13-2014-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-
CMPE-159081-2014, de la Direccion de Evaluacién de los Recursos Naturales (en
adelante DERN) del MINAGRI, en el cual se sefiala que durante los afios 2011 y 2012, en
el area del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar, se evidencié unicamente la intervencion de
areas correspondientes a 3.15 y 5.15 hectareas, del total de 2,701.10 hectareas solicitadas
por TAMSHI S.A.C;

Que, la mencionada informacién es concordante con lo estipulado en el Informe
Técnico N° 168-2019-SERFOR-DGIOFFS-DCZO, del Servicio Nacional Forestal y de
Fauna Silvestre (en adelante SERFOR), que establece que, en el periodo 2001-2012, la
pérdida de cobertura boscosa corresponde a 31 hectareas, lo que hace presumir que no
hubo actividad de avance en el ambito analizado. Sin embargo, para el afio 2013, se
evidencia una afectacion de gran impacto respecto a la pérdida de cobertura boscosa, con
una superficie aproximada de 1504 hectareas de bosques; en el afio 2014, el avance de la
pérdida se incrementa en aproximadamente 453 hectareas, y en los afios 2015 a 2017, la
pérdida anual se muestra decreciente;

Que, la DGAAA, en base a la informacién proporcionada, determina que, mas que
el inicio de una actividad agraria previa al afio 2013, se evidencia el inicio de una
deforestacién a gran escala, en un area de 1504 hectareas que llegd a incrementarse
hasta 1954 hectareas en el afio 2014;

Que, esta situacion queda confirmada con lo expresado por la DGAAA en su
Informe N° 0025-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DMVL, en el cual precisa que el inicio
de actividades no puede sino encontrarse determinado por la naturaleza de la actividad en
la que se funda la solicitud de evaluacién del PAMA del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar,
esto es, la instalacién de 2282.43 hectareas netas de plantaciones de cacao, bajo un
sistema de explotacién agroforestal, en una superficie total de 2701.10 hectareas. Vale
decir que no basta con acreditar la existencia de pequefias areas de cultivos, como lo
sefiala la empresa recurrente, sino que, a la fecha que se indica como inicio de
actividades, la empresa desarrollaba actividad de cultivo de arbol de cacao a escala
industrial;
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Que, como puede apreciarse, la DGAAA ha evaluado el expediente y determinado
que el inicio de actividades por parte de TAMSHI S.A.C. en el Fundo Tamshiyacu — Zona
Jaguar se produjo luego de la vigencia del Reglamento de Gestién Ambiental del Sector
Agrario, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2012-AG. Cabe indicar que, en la citada
evaluacion, la DGAAA si ha considerado los argumentos presentados por la empresa
recurrente en el procedimiento administrativo, los cuales incluso se citan en la Resolucion
apelada y en su informe de sustento. El analisis de la DGAAA también ha comprendido
determinar, como érgano técnico competente, si las actuaciones previas realizadas por la
empresa y detalladas en el expediente constituian inicio de actividades, concluyendo que
no se acredité dicho inicio;

Que, en cuanto a documentos previos emitidos por la DGAAA y citados por la
administrada, en los cuales se establecia que TAMSHI S.A.C. debia presentar el PAMA
del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar como instrumento de gestién ambiental aplicable,
debe tenerse en cuenta lo estipulado por la DGAAA en la Resolucion apelada, sobre el
rincipio de Legalidad, establecido en el sub numeral 1.1 del numeral 1 del articulo IV del

speto a la Constitucién, la Ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
tribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas;

Que, en efecto, conforme lo expresado en el Informe N° 0025-2019-MINAGRI-
DVDIAR-DGAAA-DMVL, por el Principio de Legalidad, las autoridades de Ia
%\Administracion Publica no pueden actuar de manera autoritaria, sin respetar los

nstrumentos legales. El Principio de legalidad se convierte entonces en la columna
o & Svertebral de la actuacion administrativa, e implica necesariamente que dicha actuacion se
'-‘.“,sﬁ_’g;,cmg;f:"f sustente en normas juridicas, cualquiera sea su fuente;

Que, aplicado este principio a los hechos materia de evaluacion, al haber la
DGAAA comprobado la no aplicacion del articulo 40 del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2012-AG a la solicitud de la empresa recurrente, un pronunciamiento
distinto a la denegatoria de su solicitud deviene en ilegal, ya que contraviene
expresamente la normativa ambiental del sector agrario;

Que, similar argumento debe tenerse en cuenta sobre la afirmacién de la empresa
recurrente respecto a la existencia de diversos pronunciamientos que reconocen que
TAMSHI no requiere autorizacion de cambio de uso de suelo;

Que, sobre lo expuesto por la administrada en relacién a la presentacion de su
Ficha de Registro Unico del Contribuyente (RUC) y de sus estados financieros, si bien es
cierto son documentos que podrian generar indicios de actividades previas, deben estar
sustentados en otros elementos que generen conviccién del inicio de actividades agricolas,
mas aun si la DGAAA cuenta con la informacién proporcionada por la DERN y el SERFOR,
que evidencian, con el uso de imagenes satelitales, intervencién a gran escala a partir del
afio 2013;
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Que, cabe precisar asimismo que la Resolucién apelada no ha vulnerado el
Principio de Veracidad contenido en el TUO de la Ley N° 27444, dado que, si bien la
Administracién tiene por verdaderas las declaraciones y documentos presentados por los
administrados, este principio admite prueba en contrario, estando facultada la DGAAA a
verificar las afirmaciones formuladas por la empresa recurrente, como efectivamente hizo
en su evaluacion;

Que, de igual manera, la DGAAA no ha vulnerado los Principios de Predictibilidad o
Confianza Legitima, Seguridad Juridica, Buena Fe Procedimental, Razonabilidad y Verdad
Material, ya que se ha sometido al ordenamiento juridico vigente, determinando, luego de
analizados los hechos materia del expediente, la no aprobacién del PAMA del Fundo
Tamshiyacu — Zona Jaguar, fundamentando las razones de su decision. También ha
revisado en el expediente las consecuencias de las actividades realizadas por TAMSHI
S.A.C. a nivel ambiental en el citado Fundo;

Que, en cuanto a la autorizacion de cambio de uso de suelo, como se ha
manifestado precedentemente, conforme a la Ley N° 29763, Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, asi como al Reglamento para la Gestion Forestal, aprobado por Decreto
Supremo N° 018-2015-MINAGRI, la administrada debié presentar la autorizacion de
cambio de uso de suelo del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar. Es decir, la normativa
forestal vigente exige que toda actividad con fines agropecuarios en predios privados con
cobertura forestal, gestionen una autorizacién de cambio de uso;

Que, respecto al Decreto Legislativo N° 838, este dispositivo legal facultaba al
entonces Ministerio de Agricultura a adjudicar gratuitamente, en las zonas de economia
deprimida y durante un plazo determinado, los predios rusticos de libre disponibilidad del
Estado en favor de las personas naturales, comunidades campesinas y comunidades
nativas que se ubiquen en areas de poblacion desplazada por la violencia terrorista. La
finalidad de este dispositivo era apoyar a las poblaciones desplazadas por la violencia
terrorista de las zonas de economia deprimida de la Sierra, Ceja de Selva y Selva,
promoviendo su progresivo retorno, reinsercion y asentamiento sostenible, en condiciones
adecuadas;

Que, considerando la finalidad del Decreto Legislativo N° 838, no es posible
extender los derechos que fueron conferidos a personas naturales y comunidades en
condiciones especificas, a posteriores propietarios que no estan dentro de su alcance, por
el solo hecho de haber adquirido la propiedad, mas aun si se tiene en cuenta que la
naturaleza de la actividad agricola desarrollada por los titulares primigenios corresponde a
una agricultura a pequefa escala que no guarda relacién con la actividad agroindustrial
materia de la presentacién del PAMA,;

Que, cabe indicar que lo manifestado por la empresa recurrente en relacion a las
disposiciones del Cédigo Civil no desvirtian lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 838,
que concedit la adjudicacion de predios a las personas y comunidades especificadas en la
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norma, ni tampoco exonera a la administrada de la obligacién de contar con el requisito de
autorizaciéon de cambio de uso de suelo, segun la normativa vigente;

Que, en relacién a las afirmaciones de la empresa TAMSHI S.A.C. acerca que la
Resolucién apelada adolece de vicio de nulidad, los numerales 1 y 2 del articulo 10 del
TUO de la Ley N° 27444 establecen que son vicios del acto administrativo, que causan su
nulidad de pleno derecho, los siguientes: a) La contravencion a la Constitucion, a las leyes
o a las normas reglamentarias; y, b) El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el articulo 14 del propio Texto Unico Ordenado;

Que, en este extremo, la Resolucion apelada no adolece de vicio de nulidad
alguno, dado que ha sido emitida en el marco de la normativa vigente, y contando con
todos sus requisitos de validez, en cuanto a competencia, objeto, finalidad publica,
motivacién y procedimiento regular;

Que, es preciso mencionar también que el numeral 199.4 del articulo 199 del TUO
de la Ley N° 27444 refiere que, aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la
administracion mantiene la obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le
notifique que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o
el administrado haya hecho uso de los recursos administrativos respectivos. En este
sentido, a pesar que los plazos de atencién del procedimiento de evaluacion del PAMA
encieron, la DGAAA mantenia la obligacion de resolver el mismo, como efectivamente lo

Que, de otro lado, de acuerdo al articulo 33 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del MINAGRI, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2014-MINAGRI, la
Oficina General de Asesoria Juridica del MINAGRI es el érgano encargado de asesorar y
emitir opinién de caracter juridico a la Alta Direccién y a los 6rganos del Ministerio.
Teniendo en cuenta ello, la Oficina General de Asesoria Juridica brinda asesoramiento a la
DGAAA sobre determinados aspectos legales consuitados, formulando recomendaciones y
opiniones, las cuales, como en el caso de la autorizacién del cambio de uso de suelo de
tierras otorgadas en el marco del Decreto Legislativo N° 838, la DGAAA ha adoptado;

Que, como puede apreciarse de lo anteriormente descrito, los argumentos
presentados por la empresa recurrente en su escrito de apelacion no han logrado
desvirtuar los fundamentos de la Resolucion apelada, motivo por el cual debe declararse
infundado el recurso de apelacién interpuesto por TAMSHI S.A.C. contra la Resolucién de
Direccién General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA, que deniega su solicitud de
aprobacién del PAMA del Fundo Tamshiyacu — Zona Jaguar, ubicado en el distrito de
Fernando Lores, provincia de Maynas, departamento de Loreto;

Que, finalmente, el Principio del Debido Procedimiento regulado en el subnumeral
1.2 del numeral 1 del TUO de la Ley N° 27444, establece el derecho del administrado a
solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda. En el presente caso, al haber la



empresa recurrente expuesto oportunamente sus argumentos en la presente apelacion, no
resulta factible el otorgamiento de uso de la palabra;

Con la visacion de la Oficina General de Asesoria Juridica; v,

De conformidad con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS;
el Decreto Legislativo N° 997, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de Agricultura, modificado por Ley N° 30048; el Reglamento de
Organizaciéon y Funciones del Ministerio de Agricultura y Riego, aprobado por Decreto
Supremo N° 008-2014-MINAGRI, y sus modificatorias; y el Reglamento de Gestion
Ambiental del Sector Agrario, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2012-AG,;

< WBRICG;
Kga‘-“ %
S ey SE RESUELVE:
f_‘@% ""_ 7 Articulo 1.- Declarar infundado el recurso de apelacion interpuesto por TAMSHI
Somas0z S.A.C. contra la Resolucion de Direccién General N° 0140-2019-MINAGRI-DVDIAR-

DGAAA, por los fundamentos expuestos en la presente Resolucion Viceministerial.

Articulo 2.- Disponer la notificacion de la presente Resolucién Viceministerial a la
empresa recurrente, asi como a la DGAAA.

Articulo 3.- Disponer la publicacion de la presente Resolucion Viceministerial en el
Portal Institucional del Ministerio de Agricultura y Riego (www.gob.pe/minagri).

Registrese y comuniquese

VICEMINISTRO O DESARROLLY
£ INFRAESTRUCTURA
AGRARIAY RIEGO
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