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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo principal determinar como se puede asegurar la
viabilidad ambiental de los proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos
preexistentes a la creacion de un area natural protegida en el Pert. Sobre el particular, el
escenario de escepticismo por parte de los titulares del subsector hidrocarburos ante la
creacion de nuevas areas naturales protegidas conlleva a reflexionar sobre esta problematica
a través de la revision de las principales fuentes bibliograficas que han abordado este tema,
a efectos de proponer modificaciones en el marco normativo actual. Bajo este contexto, el
trabajo se sustenta en el desarrollo dogmatico realizado sobre lo que se ha denominado como
“técnicas administrativas para la conservacion de las 4reas naturales protegidas”. De acuerdo
con ello, el presente trabajo tiene como hipdtesis que el medio a través del cual el
ordenamiento juridico garantiza la viabilidad de los proyectos de hidrocarburos preexistentes
es la aplicacion de dichas técnicas. En tal sentido, este trabajo busca identificar cudles son
las condiciones juridicas que prevé el ordenamiento peruano para la ejecucion de proyectos
de exploracién y explotacion de hidrocarburos al interior de un area natural protegida.
Asimismo, se revisa las implicancias juridicas que genera la creacion de una de estas areas
sobre los proyectos de hidrocarburos preexistentes. Finalmente, se propone algunos cambios
en la regulacion relativa a la aplicacion de las técnicas administrativas para la conservacion
de las areas naturales protegidas. En este orden de ideas, se concluye que las implicancias
juridicas derivadas de la aplicacion de las técnicas administrativas sobre proyectos de
hidrocarburos preexistentes se encuentran referidas a la imposicion de limitaciones sobre el
ejercicio de los derechos de los titulares; de modo que, existe la necesidad generar

predictibilidad en la aplicacion de dichas técnicas.
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1. Introduccion

Han pasado mas de tres décadas desde la emision del Informe de la Comisiéon Mundial sobre
el Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas o también conocido como Informe
Brundtland. Son tres décadas en las que en el mundo se habla de “desarrollo sostenible” y
en las que el Derecho Ambiental ha tenido que adaptarse al mismo. Segun Wieland (2017),
“el desarrollo sostenible exige una gestion del ambiente de manera equilibrada entre los
aspectos sociales, ambientales y econdémicos”. De acuerdo con ello, la regulaciéon ambiental,
bajo el paradigma de la sostenibilidad, no debe ser concebida como una obstruccion para el

desarrollo de las actividades econdmicas.

No obstante, a fin de concretar la idea de sostenibilidad es necesario sincerar las relaciones
entre la economia, la sociedad y el ambiente. Es decir, asegurar el desarrollo sostenible es
reconocer que las actividades econdmicas siempre generaran algun tipo de presion sobre los
ecosistemas, asi como reconocer que la regulacién ambiental es esencialmente una
limitacion para el desarrollo de este tipo de actividades. Frente a ello, la funcion del Derecho
Ambiental es promover un equilibrio entre todos los componentes de la sostenibilidad; de
tal manera que, las presiones sobre los ecosistemas sean minimizadas y las limitaciones no
sean desproporcionadas. En tal sentido, los operadores juridicos estan llamados a adoptar
una postura critica hacia el sistema normativo y cuestionarse si este cumple con la funcion

del Derecho Ambiental.

Bajo este contexto, desde los ultimos afios el sector ambiente ha impulsado la creacion de la
Reserva Nacional Mar Tropical de Grau. Esta propuesta de Reserva Nacional consiste en un
area natural protegida maritima ubicada en el mar de Tumbes y Piura que, de acuerdo al
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (2018) (en adelante,
SERNANP), consiste en un area de aproximadamente 116 hectareas que busca conservar
cuatro puntos prioritarios representantes de la Eccoregion Guayaquil: Isla Foca, Cabo
Blanco-El Nuro, Arrecifes de Punta Sal y el Banco de Mancora (p.1). No obstante, la
formulacion de esta propuesta no ha sido facil debido a que el area prevista se superpone con
zonas en las que existe derechos preexistentes para el aprovechamiento de recursos naturales,

en especial lotes de hidrocarburos.



Segun lo sefialado por SERNANP (2018) hasta el afio 2018 la propuesta de la Reserva
Nacional Mar Tropical de Grau se superponia con cinco lotes de hidrocarburos con contratos
vigentes (p.56). Como es facil de advertir, los derechos preexistentes para el desarrollo de
actividades de hidrocarburos determinaron que los titulares de los mismos presenten
resistencia a la creacion de la Reserva Nacional Mar Tropical de Grau debido a la
incertidumbre que podria suponer el establecimiento de esta area sobre la eficacia de sus
derechos. Al respecto, la literatura juridica que ha abordado esta problematica ha coincidido
en sefialar que la legislacion vigente garantiza el respeto a los derechos preexistentes. Prueba
de ello es que las autoridades del sector ambiente han tenido numerosos esfuerzos para
transmitir predictibilidad al subsector de hidrocarburos en distintos espacios publicos,

incluso en el propio expediente de creacion de la Reserva Nacional referida.

No obstante, la resistencia hacia la creacion de esta area natural protegida maritima por parte
del subsector hidrocarburos ha continuado debido a que sostienen que la legislacion actual
no otorga suficiente seguridad juridica en relacion a la eficacia de sus derechos. Al respecto,
en el Pert han existido algunos pronunciamientos jurisdiccionales que ponen en duda si en
realidad el marco juridico actual protege a los titulares de derechos preexistentes. Lo descrito
hasta aqui demuestra los desafios que tiene el Derecho Ambiental bajo el paradigma de la
sostenibilidad. La creacion de areas naturales protegida supone el fortalecimiento de la
conservacion de la diversidad biologica del pais; por lo que, la viabilidad ambiental de los
proyectos de inversion preexistentes debe ser coherente con el mismo. Sin embargo, las
medidas y obligaciones que el titular debe cumplir para garantizar dicha viabilidad no deben
implicar el menoscabo de la seguridad juridica. En tal sentido, ;cémo se puede asegurar la
viabilidad ambiental de los proyectos de exploracion y explotaciéon de hidrocarburos
anteriores a la creacion de un area natural protegida en el Pert sin perjudicar la eficacia de

los preexistentes?

El presente trabajo busca resolver esta interrogante debido a la resistencia que presenta el
subsector hidrocarburos ante la creacion de nuevas areas naturales protegidas que se
superpongan con actividades de exploracion y explotacion. Para tal efecto, el primer capitulo
de este trabajo buscard identificar cuales son las condiciones juridicas que prevé el
ordenamiento peruano para la ejecucion de proyectos de exploracion y explotacion de
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hidrocarburos al interior de un area natural protegida. Posteriormente, en el segundo capitulo
se determinard cuales son los efectos juridicos que genera la creacion de un area natural
protegida sobre los proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos preexistentes
que se superpongan parcial o totalmente con dicha area. Finalmente, en el tercer capitulo se
realizard una revision de la legislacion actual a fin de proponer cambios normativos en la
regulacion aplicable a la superposicion parcial o total de areas naturales protegidas con

proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos preexistentes.

2. La superposicion de proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos con
areas naturales protegidas en el Peru
Como se ha descrito anteriormente, este capitulo tiene como objetivo identificar las
condiciones previstas en el ordenamiento juridico peruano para la ejecucion de proyectos de
exploracion y explotacion de hidrocarburos al interior de un 4rea natural protegida. Para ello,
se hard un breve repaso relacionado a algunos conceptos asociados a la creacion de areas
naturales protegidas en el Perti. Posteriormente, se realizara una revision similar sobre el
régimen aplicable para el desarrollo de proyectos de exploraciéon y explotacion de
hidrocarburos, asi como de la obligacion de contar con un instrumento de gestion ambiental
aprobado de manera previa al inicio de estas actividades. Finalmente, se har4 un analisis de
lo que parte de la doctrina ha denominado como “técnicas juridicas para la proteccion y

conservacion de las areas naturales protegidas”.

2.1. Las areas naturales protegidas en el Perd: conservacion de la biodiversidad y
creacion
En la Estrategia Nacional de Diversidad Biologica al 2021, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 009-2014-MINAM, el Ministerio del Ambiente (2014) ha indicado que “‘e/ Peru
ha sido reconocido como uno de los diecisiete paises llamados megadiversos, por ser
poseedores en conjunto de mas del 70% de la biodiversidad del planeta” (p. 14). Este dato
no debe pasar desapercibido en el desarrollo de las politicas publicas debido a la significancia
y rol que representa la diversidad bioldgica en el marco del desarrollo sostenible. En relacion
aello, Wieland (2017), citando a Andaluz, indica que “la biodiversidad nos suministra bienes
basicos y servicios ambientales necesarios para garantizar la existencia de los seres vivos.

Ademas, la biodiversidad posee un valor cientifico incalculable como fuente de conocimiento
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y ofrece un valor estético evidente” (p.131). Bajo este contexto, las estrategias y herramientas
que puedan ser aportadas por el Derecho resultan de vital importancia para paises como el
Perq, a fin de conversar el valor bioldgico de sus ecosistemas debido al rol que representan
sus bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades de humanas. Al respecto, el
Convenio sobre la Diversidad Biologica, ratificado por el Pert mediante Resolucion
Legislativa N° 261181, brinda algunas luces sobre la conservacion de la diversidad biologica

al referirse a dos tipos de técnicas de conservacion: ex situ e in situ.

La Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (2005) sefala que la conservacion ex situ
consiste en “la conservacion de los recursos biologicos fuera de su habitat natural”(p.4),
mientras que la conservacion in situ esta referida al “mantenimiento de los recursos
biologicos en las zonas en las que han evolucionado naturalmente y en las que han
desarrollado sus propiedades distintivas™ (p.4). En este orden de ideas, las areas naturales
protegidas cumplen un papel en la conservacion de la diversidad bioldgica.; asi, para Wieland
(2017) este papel se caracteriza por ser un mecanismo de conservacion in situ que tiene como

finalidad la proteccion de los espacios naturales (p. 135).

Bajo este contexto, Pedro Solano (2005) resume la historia de las areas naturales protegidas
en el Pert e indica que esta inicia con la ratificacion de la Convencion para la Proteccion de
la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América (p.37).
De acuerdo con ello, Monteferri (2008) indica que “fue a partir de esta Convencion que el
Peru asumio el compromiso de proteger y conservar en su medio ambiente natural a
ejemplares de todas las especies y géneros de su flora y fauna indigenas para evitar su
extincion” (p.339). De este modo, el Peru empieza su historia entorno a la conservacion de
la diversidad bioldgica con la creacion de estos espacios naturales en periodos donde la
legislacion sobre estos temas aun no se encontraba desarrollada, tal es el caso de la creacion
de la Reserva Nacional Cueva de las Lechuzas en el afio 1950 y el Parque Nacional Cutervo

en el afio 1961 (Solano, 2005, p.38 y 40).

En la actualidad, el principal instrumento normativo que regula las areas naturales protegidas
en el Perd es la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas (en adelante, Ley de ANP)
del afio 1997. Sobre el particular, el articulo 1 de dicha ley (1997) indica que:
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Las Areas Naturales Protegidas son los espacios continentales y/o marinos del territorio
nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo sus
categorias y zonificaciones, para conservar la diversidad biologica y demas valores
asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al

desarrollo sostenible del pais.

Al respecto, la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (2004) explica que estas areas son
“espacios delimitados por el Estado para la conservacion de los ecosistemas, diversidad
biologica y bellezas paisajisticas™ (p.3). Por su parte, Solano (2013) indica que “/as areas
naturales protegidas son una especie de seleccionado del patrimonio natural de un pais. Se
eligen las que poseen la mayor calidad, reunen las mejores condiciones y representan mejor
ese patrimonio” (p.146). Del mismo modo, Dands (2018) explica que estas areas son unas
“de las principales estrategias para la conversacion de la diversidad biologica y la
promocion del desarrollo sostenible en el pais” (p.386). Asimismo, este ultimo autor
menciona que las areas naturales protegidas cuentan con un sustento constitucional
encontrado en los articulos que el desarrollo jurisprudencial ha denominado como
“Constitucion ecologica” (Danos, 2018, p. 386-387). Sobre lo senalado, cabe resaltar el
articulo 68 de la Constitucion (1993), el cual menciona que “El estado esta obligado a
promover la conservacion de la diversidad biologica y de las dreas naturales protegidas™.
En atencion a ello, se advierte que el legislador constitucional no ha sido ajeno a la
importancia de las dreas naturales protegidas, en la medida que la carta magna ha prescrito
que el Estado tiene a su cargo el desarrollo de acciones que fomenten la conservacion de la
biodiversidad , asi como ha establecido una relacion entre la misma con la creacion de dichas

areas.

En este orden de ideas, podemos concluir que las areas naturales protegidas, como
estrategias de conservacion in situ, constituyen una delimitacion del territorio que tenga
especial valor ecoldgico y- en consecuencia- se aplique una regulacion especifica para
cumplir con los objetivos de la conservacion de la diversidad biologica en el pais. Esta
delimitacion territorial no es desarrollada de manera arbitraria ya que responde a cierta 16gica
que, segiin Dands (2018), se caracteriza por “el caracter publico o privado (...) o caracter
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nacional o regional” (p.393). En tal sentido, el articulo 3 de la Ley de ANP (1997) establece

que las clases de areas naturales protegidas reconocidas en el Pera son:

e Las areas naturales protegidas de administracion nacional.
e Las areas naturales protegidas de administracion regional o areas de conservacion
regional.

e Las areas de conservacion privadas.

En relacion a esta clasificacion, Wieland (2017) indica que la divisiéon responde a la
relevancia del interés que se tiene sobre el sitio en el que se constituye el 4rea natural
protegida; de modo que, para dicho autor se puede identificar un interés de conservacion
nacional, un interés de conservacion regional y un interés de conservacion particular (p.140).
Por su parte, Galvez (2015) explica esta division de niveles en funcion a una “significancia”
o “trascendencia” ecologica (p. 182-183). En tal sentido, la Ley de ANP ha establecido que
las areas naturales protegidas de administracion nacional conforman el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado (en adelante, SINANPE), creado por Decreto
Supremo N° 010-90-AG, el cual -en palabras de Dands (2018)- conforma la base de la
organizacion administrativa de las areas naturales protegidas del pais (p.391). Respecto a las
areas de conservacion regional y privadas, la legislacion ha decidido excluir del SINANPE

a las mismas; no obstante, cumplen un rol complementario.

En atencion a ello, Solano (2013) indica que “el Sistema se complementa con dos niveles,
uno subnacional y el segundo en el ambito privado” (p.150). De acuerdo a dicho autor, las
areas de conservacion regional; es decir, el nivel subnacional, cuenta con una significancia
ecoldgica relevante sin que esta sea de trascendencia nacional (Solano, 2013, p.150). Por otro
lado, Solano (2013) sefiala que las areas de conservacion privada son predios de propiedad
privada con valor biologico; razén por la cual, el titular decide establecer cargas y
condiciones de uso ( p.150). Esta organizacion revela que la administracion de estas areas
dependera precisamente del valor ecologico que contengan; de tal manera que, las areas de
administracion nacional estan a cargo del SERNANP, las areas de conservacion regional se
encuentran administradas por el Gobierno Regional correspondiente y las areas de

conservacion privada son responsabilidad de los titulares del predio (Galvez, 2015, p.181).
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Esta distribucion en la administracion de las areas naturales protegidas demuestra un ambito
de cooperacion que ya nos advierte que en la gestion ambiental de las actividades realizadas
al interior de estas areas intervienen distintos actores. Cabe indicar que los sujetos privados
no solo intervienen en esta gestion por medio de las areas de conservacion privada ya que el
articulo 17 de la Ley de ANP prevé otras formas de participaciéon como el caso de contratos
de administracidon, concesiones para la prestacion de servicios econdmicos, convenios para

la ejecucion de proyectos o programas de investigacion y/o conservacion, entre otras.

De otro lado, a efectos de cumplir con los objetivos planteados en el presente trabajo es
necesario abordar dos conceptos adicionales: las zonas de amortiguamiento y las zonas
reservadas. Sobre las zonas de amortiguamiento, el articulo 25 de la Ley de ANP (1997)
sefala que son “aquellas zonas adyacentes a las dreas naturales protegidas del sistema, que
por su naturaleza y ubicacion requieren un tratamiento especial para garantizar la
conservacion del drea protegida”. De conformidad con ello, Solano (2013) indica que este
concepto es construido bajo la necesidad de garantizar que las actividades realizadas al
exterior de las 4reas naturales protegidas no afecten a esta (p.151). Asimismo, Monteferri
(2008) comparte esta idea al sefialar que este trato diferenciado hacia el territorio sobre el
que se constituye la zona de amortiguamiento tiene como finalidad que las actividades que
se realicen al interior de esta zona no supongan un riesgo para los fines del area natural
protegida adyacente (p. 357). En tal sentido, las zonas de amortiguamiento constituyen un
espacio de transicion entre el area natural protegida y el resto del territorio. Por otro lado,
sobre las zonas reservadas el primer parrafo del articulo 13 del de la Ley de ANP (1997)

establece que:

El Ministerio de Agricultura podré establecer zonas reservadas, en aquellas areas que,
reuniendo las condiciones para ser consideradas como areas naturales protegidas,
requieren la realizacion de estudios complementarios para determinar, entre otras, la

extension y categoria que les corresponda como tales.

En relacion a ello, Solano (2018) resalta que estas constituyen un estado temporal del area
entre su reconocimiento y su categorizacion final (p.149). De ahi que, Galvez (2015) destaca
como caracteristica principal de las zonas reservadas la transitoriedad de las mismas (p.191).
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Bajo este orden de ideas, merece atencion lo previsto en el segundo parrafo del articulo 13
de la Ley de ANP (1997), el cual establece que estas zonas “forman parte del SINANPE, y
por lo tanto quedan sujetas a las disposiciones que corresponden a las areas naturales
protegidas (...) con excepcion de lo dispuesto en el articulo 3”. En atencion a lo sefalado, el
ordenamiento juridico ha decidido otorgarle un rol especial a aquellos espacios susceptibles
de ser considerados como areas naturales protegidas; de tal manera que, la conservacion de
la diversidad bioldgica al interior de esta zona no sea postergada hasta que se tenga certeza
sobre su extension y categorizacion final. De ahi que, estas zonas han sido integradas al
SINANPE vy les son aplicables el marco normativo de las areas naturales protegidas, a
excepcion del caracter definitivo de estas areas debido a que las zonas reservadas tienen una

naturaleza temporal.

De acuerdo a lo sefalado, tanto las zonas de amortiguamiento como las zonas reservadas
cumplen un papel en la regulacion de las areas naturales protegidas, en la medida que también
constituyen delimitaciones territoriales dirigidas a ser espacios en donde se aplique una

regulacion que coadyuve a cumplir con la conservacion in situ de la biodiversidad.

Bajo este orden de ideas, cabe recordar que el tema central del presente trabajo es la
superposicion parcial o total de areas naturales protegidas con proyectos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos preexistentes. En tal sentido, es menester realizar una revision
acerca de la creacion de las areas naturales protegidas ya que este es el evento que genera la

situacion de superposicion que hemos descrito.

Respecto a la creacion de las areas naturales protegidas, la legislacion ha decidido no
uniformizar las formalidades para el establecimiento de estas areas. En razon a ello, el

articulo 7 de la Ley de ANP (1997) senala que:

La creacion de Areas Naturales Protegidas del SINANPE y de las Areas de
Conservacion Regional se realiza por Decreto Supremo, aprobado en Consejo de
Ministros, refrendado por el Ministro de Agricultura, salvo la creacion de areas de
proteccion de ecosistemas marinos o que incluyan aguas continentales donde sea

posible el aprovechamiento de recursos hidrobiologicos, en cuyo caso también lo
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refrenda el Ministro de Pesqueria.

En relacion al decreto supremo, Rubio (2014) indica que esta es “la norma de mayor
jerarquia que dicta el organo ejecutivo y lleva la firma del Presidente de la Republica y de
uno o mas ministros” (p.140). De acuerdo con ello, el legislador ha decidido que la creacion
de las areas naturales protegidas de administracion nacional y las areas de conservacion
regional no sea aprobada por cualquier tipo de norma reglamentaria. Como veremos mas
adelante, el establecimiento de un area de este tipo tiene implicancias sustanciales en el
ordenamiento territorial y en el desarrollo de actividades econdmicas que pueden ser incluso
de interés nacional; de modo que, el establecimiento de estas areas se realiza a través de la
norma de mayor jerarquia reglamentaria. Asimismo, desde la perspectiva del titular de un
proyecto de inversion, esta formalidad para la creacion de este tipo de areas constituye una
garantia de seguridad juridica ya que se requiere la intervencion del Presidente de la
Republica y del Consejo de Ministros. De igual modo, como nota adicional, cabe mencionar
que en relacion al refrendo este lo realiza el titular del Ministerio del Ambiente, y en aquellos
casos donde se proteja ecosistemas marinos o se incluya aguas continentales donde sea
posible el aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos también lo realiza el titular del

Ministerio de la Produccion.

De otro lado, sobre las areas de conservacion privada, el segundo parrafo del articulo 7 de
la Ley de ANP sefala que “por Resolucién Ministerial se reconocen las Areas de
Conservacion Privada a que se refiere el articulo 12 de esta ley”. Segun lo sefialado por
Rubio (2014) esta norma tiene un rango inferior al decreto supremo debido a las autoridades
que intervienen en su aprobacion, toda vez que la resolucion ministerial es aprobada solo por
uno — y en algunos casos por mas de uno- de los ministros de Estado (p.141). De acuerdo a
lo revisado con anterioridad, en el caso de las areas de conservacion privada tnicamente
existe un interés de conservacion privado que complementa al SINANPE; por lo que, el
legislador ha optado por establecer una norma de menor jerarquia al decreto supremo para la

creacion de estas areas.

Sobre las Zonas Reservadas, el texto original del articulo 7 de la Ley de ANP indicaba que
estas eran establecidas también a través de una resolucion ministerial. Sin embargo, a través
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de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos
y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais, se modifico dicho
articulo; de modo que, actualmente prescribe que “por Decreto Supremo con voto
aprobatorio del Consejo de Ministros se establecen las Zonas Reservadas a que se refiere el
Articulo 13 de esta Ley”(Ley de ANP, articulo 7). Al respecto, se advierte que con esta
modificacion el legislador decidié equiparar las formalidades para la creacion de las zonas
reservadas con las referidas a las areas naturales protegidas de administracion nacional, lo
cual resulta coherente con el ordenamiento vigente ya que a las zonas reservadas les es

aplicable la normativa comun de las areas naturales protegidas.

Finalmente, en relacion a la zona de amortiguamiento, el articulo 25 de la Ley de ANP (1997)
ha establecido que “‘e/ Plan Maestro de cada drea definira la extension que corresponda a
su Zona de Amortiguamiento”. Como se vera mas adelante, el Plan Maestro consiste en un
documento de planificacion previsto para cada area natural protegida; toda vez que, la zona
de amortiguamiento se establece en funcidn a un area creada, el legislador ha decidido que

esta zona se definida en este documento de caracter especifico.

2.2. El marco normativo para el desarrollo de proyectos de exploracion y explotacion
de hidrocarburos en el Peru

2.2.1.Los contratos para la exploracion y/o explotacion de hidrocarburos

Luego de haber hecho un repaso sobre los principales aspectos relativos a los tipos de areas

naturales protegidas y las formalidades para su creacion, corresponde realizar una revision

similar para las disposiciones que regulan el desarrollo de proyectos de exploracion y

explotacion de hidrocarburos.

En el Pert la regulacion del aprovechamiento de los recursos naturales no solo ha tenido un
desarrollo legal; por el contrario, esta cuenta con fundamentos constitucionales. Valverde
(2015) comenta que la actual base constitucional para el aprovechamiento de los recursos
naturales responde al contexto sociopolitico por el que paso el Peru hacia finales de la década
de 1980 (p.255). Al respecto, la politica del subsector hidrocarburos durante el primer
gobierno de Alan Garcia se caracterizaba por generar incertidumbre juridica debido al
desconocimiento de acuerdos y a renegociaciones forzadas (Valverde, 2015, p.255). Frente
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a este escenario, el Constitucion del afio 1993 conformo las bases para la implementacion de
las reformas econdmicas llevadas a cabo durante el gobierno de Alberto Fujimori, a través
del establecimiento de una economia social de mercado en el que el Estado dejo de actuar
como empresario (Valverde, 2015, p.256). Bajo este contexto, en el articulo 66 de la

Constitucion (1993) se establecid que:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones
de su utilizaciéon y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular

un derecho real, sujeto a dicha norma legal.

En atencion a la disposicion constitucional citada, la litera juridica se ha encargo interpretar
qué significa que los recursos naturales sean patrimonio de la Nacion, para cual se ha
realizado una lectura principalmente a través de tres teorias: la teoria patrimonialista, la teoria

del dominio eminente y la teoria dominalista o de dominio publico.

Respecto a la teoria patrimonialista, Huapaya (2014) indica que la misma “postula la
existencia de un derecho de propiedad “sui generis” del Estado sobre los recursos
naturales” (p. 334). Un ejemplo de esta interpretacion es la realizada por Garamendi (2021)
al indicar que “el/ ordenamiento juridico peruano reserva para el Estado la propiedad de los
recursos naturales” (s/p). Esta teoria presenta incongruencias debido a los alcances de la
propiedad como situacion juridica no es compatible con el modelo regulado en el articulo 66
de la Constitucion. Al respecto, Inurritegui (2020) indica que la propiedad implica la
posibilidad de ejercer ciertos atributos, incluida la posibilidad de disponer libremente el bien
sobre el cual recae la propiedad; no obstante, en la Constitucion se ha establecido que el
otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales se realiza a través de ciertos titulos y

no de manera libre (p.285).

En relacion a la teoria del dominio inminente, Inurritegui (2020) sefiala que el otorgamiento

de derechos sobre los recursos naturales a los particulares implica un otorgamiento de

propiedad privada que coexiste con un dominio eminente o soberania que se mantiene en el

Estado (p.285). Sobre el particular, Huapaya (2014) indica que esta teoria no se adapta al
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ordenamiento juridico administrativo ya que no se otorga los recursos naturales en propiedad

a los particulares (p.329-330 y 338).

Sobre la teoria dominalista o de dominio publico, Huapaya (2014) sefiala que para esta
perspectiva los recursos naturales se encuentran al servicio del interés publico; de modo que,
estos cuentan con un caracter inalienable e imprescriptible (p. 335). De acuerdo a lo
expresado por este autor, esta teoria es la que se ha recogido en el ordenamiento juridico
peruano ya que los recursos naturales en su fuente constituyen bienes publicos al que se les
aplica una regulacion especial en relacion al acceso por parte de los particulares para su uso
y aprovechamiento, lo cual no constituye un otorgamiento bajo el esquema de propiedad
privada (Huapaya, 2014, 339-339). De acuerdo a lo sefialado, Valverde (2015), quien
también coincide con la teoria de dominio publico, resalta que el régimen de derecho publico
aplicable a los bienes demaniales no solo implica que estos sean inalienables o
imprescriptibles, sino también, determina que el aprovechamiento econémico de los mismos
se realiza a través de la obtencion previa de un titulo habilitante (p.257). Del mismo modo,
Castro (2009) senala que el desarrollo de actividades relativas a los recursos naturales por
parte de particulares se sujeta a la obtencion de un titulo habilitante (p.50). Al respecto, esta
autora sostiene que el titulo habilitante consiste en una técnica juridica de la administracion
de caracter preventivo para ordenar la actividad econémica en el marco de la actividad de

policia de la Administracion Publica (p.52-53).

En atencion a lo sefalado, el régimen constitucional de los recursos naturales adoptado en el
Pert ha determinado que los recursos naturales son categorizados como bienes que se
encuentran inmersos en una relacion de derecho publico. De modo que, si bien se ha previsto
que los particulares pueden acceder al uso y aprovechamiento de los mismos, estos no son
entregados como bienes de dominio privado. Por el contrario, los particulares acceden a los
recursos naturales a través de un régimen publico que se basa en la obtencion de un titulo

habilitante.

En esta linea de argumentacion, el articulo 19 de la Ley N° 26821, Ley Organica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales (en adelante, LORN) (1997) indica que

“los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se otorgan a los
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particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada recurso
natural”. En tal sentido, de una lectura conjunta entre la naturaleza demanial de los recursos
naturales con lo establecido en el articulo citado, se puede concluir que dichas leyes
especiales regularan los titulos habilitantes que permitan el acceso a los recursos naturales
correspondientes. Ello también es sostenido por Garamendi (2021), quien sefala que el
legislador ha delegado la formulacion del régimen para la obtencion de derechos de

aprovechamiento en normas especiales (s/p).

Bajo este contexto general sobre la regulacion de los recursos naturales, corresponde referirse
al aprovechamiento en el subsector hidrocarburos. Al respecto, el articulo 4 de la LORN

(1997) indica que:

Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no
renovables, son Patrimonio de la Nacion. Los frutos y productos de los recursos
naturales, obtenidos en la forma establecida en la presente Ley, son del dominio de

los titulares de los derechos concedidos sobre ellos.

En relacion al articulo citado, se puede advertir que el mismo ha recogido los términos
utilizados en el articulo 66 de la Constitucion, referirse que los recursos naturales que se
encuentren en su fuente son Patrimonio de la Nacion. Ello implica que, se ha excluido del
dominio publico los frutos y los productos de los recursos naturales; razon por la cual escapan
de las consideraciones que previamente hemos detallado. Ahora bien, en el caso de la
legislacion especial para los hidrocarburos, el articulo 8 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N°26221, Ley Organica que norma las actividades de Hidrocarburos en el territorio nacional,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM (en adelante, TUO de la LOH)
(2005) sefiala que:

Los Hidrocarburos "in situ" son de propiedad del Estado.

El Estado otorga a PERUPETRO S.A. el derecho de propiedad sobre los
Hidrocarburos extraidos para el efecto de que pueda celebrar Contratos de
exploracion y explotacion o explotacion de éstos, en los términos que establece la

presente Ley.
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El derecho de propiedad de PERUPETRO S.A. sobre los Hidrocarburos extraidos,
conforme se sefiala en el parrafo anterior, serd transferido a los Licenciatarios al

celebrarse los Contratos de Licencia.

Este articulo pone bajo analisis dos puntos: la presunta propiedad del Estado sobre los
hidrocarburos in situ y la disposicion de los hidrocarburos extraidos. Respecto al primer
punto, ya se ha mencionado que la regulacion constitucional de los recursos naturales ha
sefialado que estos son patrimonio de la nacion, lo cual significa que estos se tratan de bienes
de dominio publico y no de dominio privado. En tal sentido, que la norma citada indique que
los hidrocarburos en su fuente natural son de propiedad del Estado consiste en una
imprecision del legislador. Bajo las mismas consideraciones, Valverde (2015) también
coincide con lo senalado; de forma que, esta disposicion se debe entender desde la
concepcion de la titularidad puablica del Estado (p. 263). Por esta razoén, debemos mostrar
oposicion a posiciones como las de Garamendi (2021) quien sefiala que “/os hidrocarburos
son de propiedad del Estado mientras permanezcan en el subsuelo y, en virtud de la
suscripcion de contratos de licencia, se transfiere al contratista la propiedad de los
hidrocarburos” (s/n), o de Silva (2010) quien afirma que “la propiedad sobre los
hidrocarburos varia segun la situacion en que se encuentren: asi, mientras estén en el
subsuelo, en las formaciones rocosas (...) son de propiedad del Estado” (p.18). Posiciones
como las que hemos citado caen en el error de interpretar el concepto de patrimonio de la

nacion bajo la vision de la teoria patrimonialista, la cual no ha sido recogida en el Pert1.

En relacion a los hidrocarburos extraidos, el articulo 8 del TUO de la LOH establece un
régimen de transferencia de los mismos bajo la premisa que estos se encuentran en un
esquema de dominio privado. Sobre ello, hemos sefialado que el articulo 4 de la LORN indica
que unicamente los recursos naturales en su fuente son patrimonio de la Nacion; es decir,
bienes publicos. En tal sentido, cuando estos son extraidos de su fuente, dicha regla ya no
resulta aplicable; de ahi que, puede establecerse un derecho de propiedad sobre el recurso
extraido tal como ha sido prescrito en el TUO de la LOH. Sobre el particular, Valverde
(2015) califica esta formula legal del TUO de la LOH como una ficcion juridica que tiene
como objetivo generar incentivos para las inversiones privadas al establecerse que

PERUPETRO S.A. sera la empresa encargada de negociar los contratos para la transferencia
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de la propiedad de los hidrocarburos extraidos y ya no el Estado (p.265). Lejos de contradecir
el orden constitucional, esta formula guarda profunda coherencia con la limitacion del rol del
Estado en el mercado como una de las medidas impulsadas durante la década de 1990 para

afrontar la crisis que vivio el subsector y que se ha descrito lineas arriba.

En este orden de ideas, Castagnino (2010) explica que, en el Perti luego de haber pasado por
un régimen de concesiones como forma de entrega de derechos para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, se adopto con la regulacion actual un sistema de otorgamiento
de derechos a través medios contractuales (p. 86-88). Ello es evidenciado por lo dispuesto
en el articulo 10 del TUO de la LOH (2005) al sefialar que las actividades de exploraciéon y

explotacion de hidrocarburos se realiza a través de las siguientes formas contractuales:

e Contrato de Licencia
e Contrato de Servicios

e Otras modalidades de contratacion autorizadas por el Ministerio de Energia y Minas

De acuerdo con Valverde (2015), en la normativa del subsector se ha establecido que el titulo
habilitante en las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos es el contrato a
través de alguna de las tres modalidades previstas (p.266). Huapaya (2014) coincide con esta
interpretacion e indica que los titulos habilitantes son los contratos referidos (p.333). En este
sentido, los particulares requieren celebrar alguno de los tipos contractuales previstos en la
normativa del subsector, a fin de acceder al aprovechamiento de los hidrocarburos como
bienes demaniales. Sin embargo, es necesario resaltar que no se debe confundir la
“autorizacion” para realizar actividades de exploracion y/o explotacion con la obtencion del
derecho de propiedad, toda vez que esta ultima se manifiesta cuando los hidrocarburos ya no
se encuentran en su fuente natural y bajo la ficcion juridica de la que habla Valverde. De
modo que, estos contratos tienen dos efectos juridicos principales: permitir al contratista
acceder a las actividades de aprovechamiento (como titulo habilitante) y -en los casos que
corresponda- transferir la propiedad sobre los recursos extraidos desde PERUPETRO S.A.

hacia el contratista.

En atencion a lo sefialado, la primera forma contractual es el Contrato de Licencia, mediante

el cual se autoriza al contratista explorar y explotar hidrocarburos en un area determinada;
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de modo que, PERUPETRO S.A. transfiere su derecho de propiedad al titular del contrato
(Castagnino, 2010, p. 88). En segundo lugar, se tiene al Contrato de Servicios, por el cual se
autoriza al contratista la exploracion y explotacion de hidrocarburos o solo la explotacion en
un area determinada; asi, a diferencia del primer tipo de contrato, en este caso no se transfiere
el derecho de propiedad de Perupetro S.A. (Castagnino, 2010, p.88). Finalmente, el TUO de
la LOH prevé el uso de otros tipos de contratos, los cuales son celebrados con el Estado
peruano para el desarrollo de actividades distintas a la exploracion y explotacion, como el

caso de transporte, distribucion, etc. (Castagnino, 2010, p.88).

2.2.2. Los instrumentos de gestion ambiental en el sector hidrocarburos

Ademas de la obtencion de un titulo habilitante para el desarrollo de actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos — constituido por el contrato correspondiente-
los titulares de estas deben obtener la aprobacion de un instrumento de gestion ambiental. Al
respecto, la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental
(en adelante, Ley del SETA) (2001) indica en su articulo 3 que:

No podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio
referidos en el articulo 2 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.

En relacion a ello, Wieland (2017) indica que la norma citada ha establecido que las
actividades que potencialmente puedan generar impactos ambientales negativos deben
obtener la certificacion ambiental respectiva, la cual corresponde al acto que aprueba un
instrumento de gestion ambiental preventivo del SEIA (p. 88). Sobre estos ultimos, los
instrumentos de gestion ambiental preventivos previstos por el marco normativo del SEIA -
o también denominados por la legislacion como estudios ambientales- se han formulado en
funcién al nivel de significancia de los impactos ambientales que podrian generarse. De este
modo, el articulo 4 de la Ley del SEIA (2001) establece que las categorias de los estudios

ambientales son las siguientes:
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a) Categoria I - Declaracion de Impacto Ambiental (DIA): Aplicable a los proyectos de

inversion que podrian generar impactos ambientales negativos leves.

b) Categoria Il - Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (E1A-sd): Aplicable a los

proyectos de inversion que podrian generar impactos ambientales negativos moderados.

c) Categoria 111 - Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d): Aplicable a los

proyectos de inversion que podrian generar impactos ambientales negativos altos.

No obstante, ¢les corresponde a los titulares de las actividades de exploracion y explotacion
de hidrocarburos obtener una certificacion ambiental? Para responder esta interrogante
debemos anotar lo que dice el marco normativo del SEIA sobre los proyectos sujetos a este
sistema. Sobre lo indicado, el articulo 2 de la Ley del SEIA (2001) sefiala que el Reglamento
de la misma indicara los proyectos de inversion que se encuentran dentro del ambito de
aplicacion de dicha ley. En tal sentido, en el Anexo II del Reglamento de la Ley del SEIA,
aprobado mediante Decreto Supremo N°019-2009-MINAM (en adelante, Reglamento del
SEIA) se aprob¢ el “Listado de inclusion de proyectos de inversion sujetos al SEIA”, el cual
fue actualizado mediante Resolucion Ministerial N° 157-2011-MINAM. En relacion a los
proyectos de exploracion y explotacion se ha sefialado que encuentran sujetos al SEIA los

siguientes:

Actividad de hidrocarburos Tipo de proyecto

¢ Inicio de actividad

e Ampliacion de las lineas sismicas en
e diferente area, mismo lote

Exploracion sismica

e Ampliacion de las lineas sismicas en la

misma area, mismo lote

¢ Inicio de actividad o ampliacion de area

Exploracién perforatoria e Ampliacion del Programa Exploratorio

en la misma area, mismo lote
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e Inicio de actividad o ampliaciéon nuevas
areas, mismo lote

e Ampliacion del Programa de Perforacion
misma area, mismo lote

e Facilidades de Produccion, Instalacion
de baterias (Capacidad), tuberias(Km),

Explotacion separadores (unidades)

e Inicio de actividad

e Ampliacion de facilidades de prod. >0 =
40%

e Ampliacion de facilidades de prod. <

40%

De este modo, los titulares que prevean realizar alguno de los proyectos de exploracion y
explotacién de hidrocarburos comprendidos en el listado referido, se encuentran obligados a
obtener la aprobacion de un estudio ambiental de manera previa al inicio de actividades. En
este orden de ideas, queda la duda sobre la categoria de estudio ambiental que se requiere
para estos casos. Para ello, en el articulo 8 de la Ley del SEIA ha previsto un procedimiento
de clasificacion de proyectos de inversion. Sobre el particular, esta clasificacion se realiza-
naturalmente- de manera previa a la elaboracion del estudio ambiental y es realizada por la
Autoridad Ambiental Competente en funcién a criterios de proteccion ambiental que han
sido detallados en el articulo 5 de la ley citada. Asi, el articulo 8 de la Ley del SEIA (2001)

indica que los resultados de este procedimiento son:

1) El otorgamiento de la certificacion ambiental en caso se clasifique el proyecto
bajo la categoria I.

1) La aprobacion de términos de referencia para la elaboracion del estudio de
impacto ambiental (semidetallado o detallado) cuando el proyecto sea clasificado

en las categorias II o III.

Bajo estas consideraciones, el legislador ha decidido que, para el caso de aquellos proyectos
con impactos ambientales negativos leves, la clasificacion en la categoria I del SEIA
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constituye la certificacion ambiental respectiva; por lo que, el titular no requiere elaborar una
Declaracién de Impacto Ambiental. Mientras que en aquellos casos en los que la Autoridad
Ambiental Competente determine la aplicacion de las categorias I1 o 11, el titular del proyecto
debe continuar con la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental semidetallado o

detallado, segun corresponda, a efectos de obtener la certificacion ambiental.

Sin perjuicio de lo sefialado, el articulo 9 de la Ley del SEIA (2001) sefiala que “/a autoridad
competente podra establecer los mecanismos para la clasificacion y definicion de los
términos de referencia de los estudios de impacto ambiental de actividades comunes”. De

conformidad a lo indicado, el articulo 39 del Reglamento de la Ley del SEIA establece que:

Las Autoridades Competentes podran emitir normas para clasificar anticipadamente
proyectos de inversion y aprobar Términos de Referencia para proyectos que
presenten caracteristicas comunes o similares, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley, en cuyo caso los titulares presentaran directamente el estudio

ambiental elaborado, para su revision y aprobacion.

De acuerdo con ello, en la normativa del SEIA ha dejado la facultad a las autoridades
sectoriales para la aprobacion de una clasificacion anticipada, la cual consiste en un
instrumento por el cual se designa la categoria aplicable a un listado de proyectos que cuenten
con particularidades similares; de forma que, en estos supuestos, los titulares no requieren
pasar por el procedimiento de clasificacion correspondiente ya que la clasificacion del
proyecto ya estd designada por una norma. Lo descrito es relevante para el subsector
Hidrocarburos ya que, mediante el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2014-EM (en

adelante, RPAAH), se aprobo la clasificacion anticipada aplicable a este subsector.

De acuerdo al anexo N° 1 del RPAAH (2014) a los proyectos de exploracion sismica en el
mar, costa y sierra les corresponde una DIA, siempre que no se encuentro ubicados en areas
naturales protegidas, sus zonas de amortiguamiento, ecosistemas fragiles o no impliquen la
construccion de nuevas vias vehiculares, en cuyo caso corresponde la aplicacion de un EIA-
sd. Para el caso de exploracion sismica en la selva, corresponde que el titular inicie un

procedimiento de clasificacion a fin de que se determine la categoria del SEIA aplicable para
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su proyecto; no obstante, si el mismo se encuentra al interior de un area natural protegida, un
ecosistema fragil, una reserva territorial o reserva indigena, o implique la construccion de
nuevas vias , la clasificacion anticipada ha determinado que la categoria aplicable es la del

EIA-d.

Por otro lado, sobre los proyectos de perforacién exploratoria en el mar, costa y sierra, la
categoria aplicable es la de EIA-d siempre que las actividades se encuentren al interior de un
area natural protegida, su zona de amortiguamiento, un ecosistema fragil, comprendan la
perforacion de mas de cinco pozos potenciales o se encuentren en una zona de banco
naturales, en una zona marina menor a cinco millas desde la linea costera o implique la
construccion de nuevas vias vehiculares, segun corresponda. En caso contrario, la
clasificacion anticipada del subsector hidrocarburos establece que al proyecto le corresponde
la elaboracion de un EIA-sd. Sin embargo, estas reglas no son aplicables para las
perforaciones exploratorias en la selva ya que para todos los casos corresponde la elaboracion
de un EIA-d. De igual modo, para los proyectos de explotacion de hidrocarburos, el RPAAH
ha optado por no establecer distinciones geograficos o técnicas; de tal manera que, para todos

los proyectos de este tipo se le aplica la categoria del EIA-d.

Asimismo, es necesario mencionar que el articulo 15 del RPAAH (2014) ha precisado que
el procedimiento de clasificacion es aplicable para aquellos casos en el que el proyecto no se
encuentre contenido en la Clasificaciéon Anticipada del Anexo 1, o que estando comprendido

el Titular considera que la categorizacidn asignada no es la que corresponde.

De acuerdo con lo expuesto, en la normativa ambiental del subsector se ha establecido que
los proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos requieren la aprobacion de un
estudio ambiental como instrumento de gestion ambiental preventivo. No obstante, en el
ordenamiento juridico se ha previsto instrumentos de gestion ambiental de naturaleza
correctica; es decir, que son aplicados de manera posterior al inicio de actividades. Este
supuesto corresponde a casos en los que la actividad inicid en un momento en el que no
existia la obligaciéon de obtener la aprobaciéon de un instrumento de gestion ambiental

preventivo o en los que el titular no cumplid con esta obligacion.
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Uno de los instrumentos de gestion ambiental de este tipo mas relevantes es el caso del
Programa de Manejo y Adecuacion Ambiental (en adelante, PAMA). Al respecto, Wieland
(2017) explica que durante la década de 1990 se aprobaron los primeros reglamentos
ambientales, en los que no solo se establecid la obligaciéon de un Estudio de Impacto
Ambiental, sino también, un procedimiento para la adecuacién ambiental de actividades que
se iniciaron antes de la vigencia de estas normas, el cual consistid en la presentacion del
PAMA (p.34). En relacion al subsector Hidrocarburos, este instrumento fue regulado
mediante el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 046-93.EM. Sobre el particular la Disposicion
Transitoria de dicho reglamento (1993) establecié que “las empresas que se encuentren

operando antes de la aprobacion del presente Reglamento presentaran (...) el PAMA”.

Por otro lado, otro caso relevante de instrumento de gestion ambiental correctivo del
subsector Hidrocarburos es el Plan Ambiental Detallado (en adelante, PAD). En relacion a
ello, la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 023-2018-
EM, Decreto Supremo que aprobo la modificacion del RPAAH (2018), sefiala que “los
Titulares de las Actividades de Hidrocarburos, de manera excepcional y por unica vez,
pueden presentar un Plan Ambiental Detallado (PAD)”. Para el caso de actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos se ha sefialado en la disposicion citada que el
PAD es aplicable cuando los titulares “cuenten con un Instrumento de Gestion Ambiental y
hayan realizado ampliaciones y/o modificaciones a la actividad, sin haber efectuado
previamente el procedimiento de modificacion correspondiente”. Como se puede advertir, a
diferencia del PAMA, el PAD es aplicable en los casos en los que el titular de las actividades
de hidrocarburos no cumpliéo con realizar el procedimiento de evaluacion ambiental
respectivo. Cabe denotar que, para las actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, no corresponde presentar el PAD cuando no se obtuvo la certificacion
ambiental, sino cuando se realiz6 alguna modificacion del proyecto sin solicitar la

modificacion del estudio ambiental respectivo.

2.3. Sobre las técnicas para la proteccion de las areas naturales protegidas
Luego de haber realizado una revision sobre los principales aspectos regulatorios aplicables

a las areas naturales protegidas y al desarrollo de proyectos de explotacion y explotacion de
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hidrocarburos, corresponde analizar el ambito donde estos dos marcos normativos coinciden.
Para ello, acudiremos al concepto de “técnicas administrativas para la proteccion y
conservacion de las areas naturales protegidas” desarrollado por Huapaya. Al respecto, dicho
autor menciona que la conservacion de las areas naturales protegidas es alcanzada a través
de la aplicacion de ciertas técnicas juridicas, dentro de las que destacan la planificacion, la

categorizacion, la zonificacion y la coordinacion (2018, p.415).

Sobre lo sefalado, el articulo 27 de la Ley de ANP (1997) indica que:

El aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas s6lo podré ser
autorizado si resulta compatible con la categoria, la zonificacion asignada y el Plan
Maestro del area. El aprovechamiento de recursos no debe perjudicar el cumplimiento

de los fines para los cuales se ha establecido el area.

El articulo citado indica que las actividades relacionadas al aprovechamiento de recursos
naturales al interior de areas naturales protegidas se encuentran sujeta a los alcances de su
categoria, su zonificacion y al Plan Maestro correspondiente. Esta sujecion es ha sido
expresada por la legislacion como “compatibilidad”. Dicho concepto ha sido desarrollado
con mayor detalle en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de ANP, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 038-2001-AG (en adelante, Reglamento de ANP) (2001) el cual indica
que de manera previa al otorgamiento de derechos para el aprovechamiento de recursos
naturales y/o la habilitacién de infraestructuras al interior de areas naturales protegidas, la
entidad competente debe solicitar la emision de la Compatibilidad. De acuerdo con ello, el

articulo 116 del Reglamento de la Ley de ANP (2001) establece que

La emisiéon de Compatibilidad es aquella Opinién Técnica Previa Vinculante que
consiste en una evaluacion a través de la cual se analiza la posibilidad de concurrencia
de una propuesta de actividad, con respecto a la conservacion del Area Natural
Protegida de administracion nacional, o del Area de Conservacion Regional, en
funcion a la categoria, zonificacion, Plan Maestro y objetivos de creacion del area en

cuestion.
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En atencion a lo sefialado, la emisiéon de Compatibilidad como opinién técnica previa
vinculare representa la técnica de coordinacion para conservar las areas naturales protegidas
que hemos mencionado; no obstante, volveremos a la misma mas adelante. Por lo pronto, es
pertinente sefialar que esta técnica se relaciona con las otras tres técnicas para determinar la
posibilidad de concurrencia entre el area natural protegida establecida y la actividad que se

pretende realizar; de modo que, pasaremos a detallar cada una de estas técnicas.

Respecto a la técnica de categorizacion, debemos tener en cuenta que las areas naturales
protegidas se encuentran reguladas en funcion a una clasificacion relativa a las actividades
que se permiten en su interior: areas de uso indirecto y areas de uso directo. Sobre el
particular, esta division ha sido desarrollada en el articulo 21 de la Ley ANP (1997) en el
que se ha indicado que las primeras solo permiten actividades de investigacion cientifica no
manipulativa, de recreacion y de turismo en aquellas zonas designadas para tales fines. De
modo que, las actividades relativas a la extraccion de recursos naturales (como el caso de
proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos) y las modificaciones al ambiente

natural no estan permitidas.

Por otro lado, las areas de uso directo son aquellas que el aprovechamiento de recursos
naturales, junto a otras actividades compatibles con los objetivos del area, se encuentran
permitidas. De acuerdo con Galvez (2015), esta clasificacion determina, respecto al area
natural protegida, “su condicion legal, finalidad y usos permitidos” (p.183). Bajo este
contexto, esta division conceptual entre areas de uso indirecto y directo sostiene la

categorizacion de las areas naturales protegidas en el Pert:

Areas de uso indirecto: Parques Nacionales, Santuarios Nacionales y Santuarios Historicos.

Areas de uso directo: Reservas Nacionales, Reservas Paisajisticas, Refugios de Vida

Silvestre, Reservas Comunales, Bosques de Proteccion, Cotos de Caza y Areas de

Conservacion Regionales.

En relacion a la técnica de planificacion, el articulo 20 de la Ley de ANP (1997) establece
que “La Autoridad Nacional aprobard un Plan Maestro para cada Area Natural Protegida.
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El Plan Maestro constituye el documento de planificacion de mas alto nivel con que cuenta
un Area Natural Protegida™. Bajo estos términos, el Plan Maestro del 4rea natural protegida
constituye un documento mediante el cual, segin el articulo citado, se establece tanto la
zonificacion, estrategias y politicas para la gestion del area, asi como su organizacion,
objetivos, planes y programas de manejo, junto a los marcos de cooperacion, coordinacion y

participacion.

Por ello, la doctrina ha denominado a este documento como un instrumento de planificacién
para la gestion de areas naturales protegidas (Galvez, 2015, p.195). Al respecto, Huapaya
(2018) indica que la planificacion de la gestion de las areas naturales protegidas se encuentra
determinada por dos tipos de planes, los cuales corresponden a una orientacién a mediano
plazo y general a todas las 4reas naturales protegidas, y a una orientacion a corto plazo y de
manera particular a cada area natural protegida (p.415). El primero tipo de documento esta
constituido por el Plan director el cual segin Huapaya (2018) define “lineamientos de
politicas y planeamiento estratégico, asi como el marco conceptual para un gerenciamiento

eficaz y la constitucion y operacion a largo plazo (diez arios)” (p.415).

De otro lado, el segundo tipo de documento corresponde precisamente al Plan Maestro de
cada area natural protegida, el cual -en atencion a lo descrito- debe “incluir estrategias
mediante las cuales se implementen los compromisos asumidos por el Estado Peruano en
materia de conservacion de la diversidad biologica y desarrollo humano” (Huapaya, 2018,
p-415). En este sentido, a diferencia de la categorizacion, el contenido del Plan Maestro no
determina por si mismo una prohibicion o habilitacion general respecto a los tipos de
actividades humanas que se pueden desarrollar al interior del area natural protegida, ya que
este documento recoge en su planificacion el conjunto de estrategias que determinan la
gestion del area, la cual puede incluir -como se vera mas adelante- limitaciones al ejercicio

de ciertos derechos.

Respecto a la técnica de zonificacion, el articulo 23 de la Ley de ANP (1997) indica que
“Independientemente de la categoria asignada, cada drea debera ser zonificada de acuerdo
a sus requerimientos y objetivos, pudiendo tener zonas de proteccion estricta y acceso
limitado”. Al respecto, Huapaya (2018) sefiala que la zonificacion “desarrolla a nivel micro
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los objetivos y presupuestos de la planificacion de las ANP” (p.420). Por esta razon, la
zonificacidn es en esencia un complemento de la planificacion que se realiza sobre las areas
naturales protegidas, lo cual es evidenciado en el articulo de la Ley de ANP que regula el
contenido del Plan Maestro; toda vez que se establece que este ultimo contiene la
zonificacion del area natural protegida. Bajo este contexto, la legislacion ha establecido los

siguientes tipos de zonificacion:

Zona de Proteccion Estricta

e Zona Silvestres

e Zona de Uso Turistico y Recreativo
e Zona de Aprovechamiento Directo,
e Zona de uso Especial

e Zona de Recuperacion

e Zona Historico-Cultural

De acuerdo con Danos (2018) “mediante la zonificacion se pueden establecer limitaciones
y restricciones a las actividades orientadas al aprovechamiento de recursos naturales o la
habilitacion de infraestructura al interior de las ANPs” (p. 397). Bajo este orden de ideas,
cabe resaltar las Zonas de Proteccion Estricta y las Zonas Silvestres ya que de acuerdo a la
legislacion aplicable a las 4reas naturales protegidas estas constituyen los tipos de
zonificaciones con mayores limitantes para el desarrollo de actividades humanas. Asimismo,
es necesarias tenerlas en consideracion ya que posteriormente se volvera a ellas en relacion
al procedimiento previsto para su establecimiento. Al respecto, el articulo 23 de la Ley de
ANP (1997) senala que la Zona de Proteccion Estricta corresponde a ecosistemas que debido
a su fragilidad o poco nivel intervencion humana, solo se permite actividades de manejo del
area, monitoreo e investigacion. Por su parte, el articulo citado también indica que las Zonas
Silvestres es aplicable a aquellos ecosistemas donde si bien existe poco nivel de intervencion
humana y destaca su caracter silvestre, hay menor vulnerabilidad en comparacion a las Zonas
de Proteccion Estricta. Por lo tanto, en estas zonas se permite actividades de administracion,
investigacion cientifica, educacion y recreacion sin infraestructura permanente ni vehiculos

motorizados.
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Finalmente, sobre la técnica de coordinacion hemos sefialado que esta se encuentra regulada
en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de ANP al referir a la emision de Compatibilidad
como opinion técnica previa vinculante del SERNANP. No obstante, la técnica de
coordinacién no se limita a la Compatibilidad, toda vez que este articulo también regula otros
dos tipos de opiniones técnicas que son competencia de esta entidad. En atencion a lo
sefalado, Huapaya (2018) indica que estas opiniones técnicas vinculantes corresponden a un
ambito de proteccion preventiva y vinculada a la funcidon coordinadora del SERNANP (p.
428); es asi que, la aplicacion de esta técnica involucra una cooperacion entre el SERNANP

y otra autoridad administrativa

Respecto a la emision de Compatibilidad, ya hemos precisado que esta es solicitada por la
autoridad competente para otorgar derechos para el aprovechamiento de recursos naturales o
habilitacion de infraestructuras al interior de 4reas naturales protegidas. Galvez (2015)
precisa que esta no solo es solicitada para evaluar la posibilidad de concurrencia entre una
actividad y un area natural protegida de administracion nacional o un area de conservacion
regional, sino también en funcion a las zonas de amortiguamiento y las zonas reservadas.
Con anterioridad se ha indicado que las zonas de amortiguamiento no consisten en un area
natural de protegida; no obstante, tiene una relacion con la conservacion del area a la que es
contigua; de modo que, basta que un proyecto se superponga con la zona de amortiguamiento
para solicitar la emision de Compatibilidad. Por otro lado, también se ha indicado que a las
zonas reservadas les es aplicable la regulacion de las areas naturales protegidas; por lo que,
un proyecto que se superponga con una de estas zonas también requiere la emision de
Compatibilidad del SERNANP. Sobre este ultimo caso, Galvez (2015) precisa que el
SERNANP emite compatibilidad incluso en aquellos casos en los que se carezca de alguno
de los criterios mencionados en el articulo 116 del Reglamento de la Ley de ANP; de tal
manera, que para el caso de zonas reservadas donde aun no se ha establecido la
categorizacion final, un Plan Maestro y una zonificacion, la Compatibilidad es evaluada en

funcion a los objetivos de creacion de dicha zona (p.189).

En relacion al segundo y tercer tipo de opiniones de SERNANP, el articulo 116 del
Reglamento de la Ley de ANP (2001) ha previsto que la Autoridad Ambiental Competente
debe solicitar opinion vinculante del SERNANP durante la evaluacion de los términos de
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referencia para la elaboracion del estudio ambiental correspondiente, y durante el
procedimiento de evaluacioén del estudio ambiental a fin de que se pronuncie sobre su
viabilidad ambiental en funcién a las caracteristicas del area natural protegida que se
encuentre en superposicion. Es menester indicar que, al igual que la emision de
Compatibilidad, estas opiniones técnicas también deben ser solicitadas cuando el proyecto
de inversion en evaluacion se superponga con una zona de amortiguamiento o zona reservada

bajo las consideraciones expuestas.

En atencion a las consideraciones expuestas, se ve reflejado el impacto que tiene la existencia
de un area natural protegida de administracion nacional, area de conservacion regional, zona
de amortiguamiento o zona reservada sobre las decisiones relativas al inicio de las
actividades economicas. Asi, en relacion al subsector Hidrocarburos, antes de la celebracion
de un contrato de licencia o de servicio, se debe solicitar la opinion de Compatibilidad para
las actividades de hidrocarburos que se prevean realizar. Del mismo modo, la autoridad
competente para la evaluacion del estudio ambiental que corresponda a dicho proyecto, solo
podra otorgar la certificacion ambiental si previamente ha obtenido la opinion favorable del

SERNANP.

A manera cierre para el presente capitulo, se ha realizado una breve revision de los
principales aspectos juridicos relacionados a la regulacion de las 4reas naturales protegidas
y el desarrollo de proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos. En este contexto,
se ha evidenciado que la legislacion ha abordado los supuestos de superposicion entre
actividades de aprovechamiento de recursos naturales y dreas naturales protegidas; de tal
manera que, este marco juridico se ha disefiado en funcion a la aplicacion de técnicas
administrativas para la conservacion de estas areas, a efectos de asegurar la viabilidad

ambiental dichas actividades.

3. Losefectos juridicos de la creacion de un area natural protegida sobre los proyectos
de exploracion y explotacion de hidrocarburos preexistentes

Luego de haber realizado las principales instituciones juridicas aplicables para el desarrollo

de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos al interior de areas naturales

protegidas, el presente capitulo tiene como objetivo determinar cudles son los efectos

27



juridicos que genera la creacion de un area de natural protegida sobre este tipo de
actividades. Al respecto, veremos que estas implicancias juridicas se dan en dos ambitos
normativos: los derechos adquiridos mediante los titulos habilitantes del subsector
Hidrocarburos y las obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion ambiental
aplicables a los proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos. Con la finalidad
de cumplir este objetivo, denominaremos como “‘superposicion sobrevenida” a aquel
supuesto en el que un drea natural protegida de administracion nacional, area de
conservacion regional, zona de amortiguamiento o zona reservada se encuentra en situacion
de superposicion parcial o total con un proyecto de exploracion o explotacion de

hidrocarburos preexistente.

3.1. El ejercicio de los derechos preexistentes adquiridos mediante los contratos para la
exploracion y/o explotacién de hidrocarburos
De acuerdo a lo desarrollado en el capitulo precedente, en el subsector hidrocarburos se ha
establecido a los contratos de licencia y de servicios como los titulos habilitantes que deben
ser obtenido por los titulares para la realizacion de actividades de exploracion y/o explotacion
de hidrocarburos. Bajo este contexto, en el presente apartado se analizara los efectos que
tiene una superposicion sobrevenida sobre los derechos que haya adquirido el titular de las
actividades de hidrocarburos. En relacion a ello, la legislacion aplicable ha previsto ciertas

disposiciones. Por su parte, el articulo 5 de la Ley de ANP (1997) indica que:

El ejercicio de la propiedad y de los demas derechos reales adquiridos con anterioridad
al establecimiento de un Area Natural Protegida, debe hacerse en armonia con los
objetivos y fines para los cuales éstas fueron creadas. El Estado evaluard en cada caso

la necesidad de imponer otras limitaciones al ejercicio de dichos derechos.

Asimismo, el articulo 54 del Decreto Legislativo 757 (1991) indica que “el establecimiento
de areas naturales protegidas no tiene efectos retroactivos ni afecta los derechos adquiridos
con anterioridad a la creacion de las mismas”. Consecuentemente, estas disposiciones han

sido desarrolladas por el Decreto Supremo N° 008-2009-MINAM en su articulo 1:
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1.5 El proceso de elaboracion de los Planes Maestros y en particular su zonificacion,
debe obligatoriamente considerar que el establecimiento de las Areas Naturales
Protegidas no tiene efectos retroactivos ni afecta los derechos adquiridos con

anterioridad a la creacion de las mismas.

1.6 No obstante lo establecido en el punto 1.5, y de acuerdo con los articulos 4 y 5 de
la Ley de Areas Naturales Protegidas, la administracion del area natural protegida,
puede establecer limitaciones en el Plan Maestro para el desarrollo de actividades al
interior de dicha area, de acuerdo a la categoria del Area Natural Protegida, su

zonificacion y el fin para el que fue establecida.

Sin embargo, este tema no ha dejado de ser un tema sensible a proposito de cierta casuistica
emblematica como es el caso de Cordillera Escalera, el cual se analizara mas adelante. Por
tal motivo, la literatura juridica peruana alrededor de esta problematica ha sido abundante.
Sobre ello, Monteferri Siles (2008) ha indicado -especificamente sobre el derecho de
propiedad- que la regulacion de los efectos juridicos desplegados con la creacion de un area
natural protegida ha sido objeto de una evolucion promovida por cambios ideoldgicos (p.
342). De acuerdo con ello, dicho autor (2008) menciona que décadas atras prevalecia un
paradigma de “areas sin gente”’; razon por la cual, se promovia el desalojo de la poblacion
asentada al interior de estas areas (p.342). Posteriormente, Monteferri (2008) indica que el
reconocimiento constitucional de la obligacion del Estado para promover la conservacion de
la diversidad bioldgica, establecio las bases para la legislacion actual aplicable a las areas
naturales protegidas, la cual encuentra su consolidacion con la entrada en vigencia del
Reglamento de ANP (p.343). De modo que, en opinion de este autor (2008), el marco legal
actual presenta una mayor precision sobre los efectos juridicos que genera la creacion de un
area natural protegida sobre los derechos de propiedad preexistentes, siendo el principal que
el Estado puede establecer restricciones para el ejercicio de este derecho basado en el caracter
de Patrimonio de la Nacion de las areas naturales protegidas (p.342-343). Al respecto, si bien
en comparacion a la normativa que antecede a la Ley de ANP esta brinda mayor claridad
sobre el ejercicio de los derechos preexistentes, veremos que aun a nivel jurisdiccional

podrian existir interpretaciones erroneas sobre las restricciones que se pueden imponer.
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Por su parte, Galvez resalta la proteccion de los derechos preexistentes al realizar un repaso
de las principales normas aplicables (Decreto Legislativo 757, Decreto Supremo N° 038-
2001-AG y Decreto Supremo 008-2009-MINAM). Sobre el particular, la referida autora
(2015) indica que el legislador ha reconocido que se deben respetar los derechos adquiridos
antes de la creacion de las areas naturales -incluso aquellas de uso indirecto-, zonas
reservadas y zonas de amortiguamiento (p.192). Asimismo, Galvez (2015) menciona que
este marco de proteccion se extiende incluso durante la elaboracion del Plan Maestro,
reconociendo el dificil trabajo del legislador y SERNANP para combinar el desarrollo de
actividades econdmicas con la categoria del area natural protegida, su zonificacion y el fin

para la cual fue creada (p.192-193). .

En esta misma linea y en atencion al caso Cordillera Escalera, Sandra Lock (2021) realiza
una distincion de supuestos: i) los derechos preexistentes al establecimiento de un area
natural protegida, y ii) los derechos preexistentes a la aprobacion del Plan Maestro. Al
respecto, Lock menciona que para el momento de la emision de la sentencia del caso
“Cordillera Escalera” la Ley de ANP y su Reglamento solo hacian referencia al primer
supuesto descrito (s/p). Sin embargo, en opinion de la autora (2021) la entrada en vigencia
del Decreto Supremo N° 003-2011-MINAM el 17 de febrero de 2011 implica que ya no
exista riesgo de que la falta de aprobacion de un Plan Maestro; es decir, el segundo supuesto,
suspenda actividades preexistentes (s/p). Sin perjuicio de lo mencionado, Lock (2021) indica
que, si bien la normativa exige el respeto al ejercicio de los derechos preexistentes en la
aprobacion del Plan Maestro, también se establece que los mismos deben ser ejercidos en

armonia con los objetivos y fines para los cuales el area fue creada (s/p).

De otro lado, Pedro Solano (2013) indica que -en principio- las dreas naturales protegidas
son establecidas sobre predios publicos; sin embargo, es posible que estas se establezcan en
terrenos donde exista derechos preexistentes (p.161). En este contexto, dicho autor (2013)
menciona que “los derechos preexistentes al establecimiento de un drea natural protegida
se respetan y, en la medida de lo posible, se mantienen las prerrogativas del uso del
propietario” (p.162). En este mismo sentido, Pulgar-Vidal (2009) manifiesta que las areas
naturales protegida son categorias de dominio, sino de uso del territorio; por lo que, no son

excluyentes al derecho de propiedad privada (p.469)
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Siguiendo esta linea, Wieland Fernandini (2017) indica que “la Ley General del Ambiente
establece expresamente que la proteccion y conservacion del Patrimonio de la Nacion pueden
ser invocadas como causas de necesidad publica” (p.143). Por lo que, en opinidon de este
autor (2017), ello justifica la creacion de areas naturales protegidas sobre zonas en donde
previamente se ha otorgado derechos (p.143). De acuerdo con ello, Wieland (2017),
siguiendo a Monteferri, indica que “no cabe duda de que el establecimiento de un ANP
implica la imposicion de una serie de limitaciones de uso y otras restricciones al titular de
un derecho de propiedad preexistente” (p.144). Por otro lado, Baldovino (2016) indica que
con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 008-2009-MINAM se asegura el dialogo
con los titulares de los derechos preexistentes en tanto que SERNANP debe promover la
suscripcion de acuerdos con este tipo de titulares y obtener su consentimiento para el
establecimiento de Zonas de Proteccion Estricta y Zonas Silvestres (s/p). Por su parte, Calle
y Brehaut (2007) indican que, en relacion a la extraccion hidrocarburos, esta no es permitida
en area de uso indirecto, con excepcion de los casos que se desarrolle en funcion a derechos

preexistentes.

En este contexto, podemos advertir que la legislacion reconoce dos elementos: 1) la eficacia
de los derechos preexistentes, los cuales para los fines del presente trabajo se trata de aquellos
obtenidos por los titulares en virtud a un contrato de servicios o de licencia; y, ii) la
posibilidad de imponer limitaciones al ejercicio de los derechos preexistentes. Sobre el
primer elemento, podemos concluir que la legislacion se ha encargado de reconocer que
existe un marco de proteccion que asiste a los titulares en relacion a la eficacia de los
derechos preexistentes. En tal sentido, una superposicion sobrevenida no tiene como efecto
la ineficacia de los derechos para explorar y/o explotar de aquellos titulares que hayan

suscrito su contrato con anterioridad a la creacion de un 4rea natural protegida.

No obstante, y en relacion al segundo elemento, el marco de proteccion a los derechos
preexistentes es relativo. En otras palabras, la legislacion también reconoce el valor
ecologico de los espacios declarados como areas naturales protegidas; por lo que, las
actividades que se desarrollen al interior de las mismas no podrian ser ajenas a esta
problematica. En tal sentido, la proteccién de los derechos preexistentes se relativiza toda
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vez que se reconoce la posibilidad de imponer ciertas limitaciones al ejercicio dichos
derechos, con la finalidad de asegurar su viabilidad ambiental. Como hemos sefialado, el
articulo 5 de la Ley de ANP prevé la posibilidad de imponer limitaciones al ejercicio de los
derechos preexistentes; sin embargo, no presenta mayor desarrollo al respecto. Por otro lado,
se ha advertido que el Decreto Supremo N° 008-2009-MINAM sefala que la administracion
del area puede establecer limitaciones en el Plan Maestro, de acuerdo con la categoria, la
zonificaciéon y el fin del éarea. En tal sentido, podemos concluir que las técnicas
administrativas para la conservacion de las areas naturales protegidas no solo coadyuvan a
garantizar la viabilidad de proyectos posteriores a la creacion de estas areas, sino también,
aquellos preexistentes. Especificamente, en el ordenamiento juridico se ha establecido que,
a través de las técnicas de planificacion y zonificacion, la administracion del area natural

protegida puede formular las limitaciones al ejercicio de derechos prexistentes.

3.2. Los efectos sobrevinientes a la creacion de un area natural protegida relativos a los
instrumentos de gestién ambiental de los proyectos de exploracion y explotacion de
hidrocarburos

A partir de lo sefialado en el presente capitulo, tenemos que la problematica que se aborda

en el presente trabajo tiene implicancias juridicas en dos &mbitos normativos. El primero de

ellos se encuentra relacionado a los derechos que adquieren los titulares en virtud a alguna
de las formas contractuales que han sido previstas en la regulacion del subsector

Hidrocarburos. Por lo tanto, en este subcapitulo se tratara el segundo &mbito normativo; es

decir, las obligaciones que se desprenden del marco normativo del SEIA para la gestion de

los impactos ambientales negativos significativos en las actividades de hidrocarburos.

En relacion a ello, en el capitulo anterior se ha desarrollado la obligacion de los titulares de
contar con la aprobacion de un instrumento de gestion ambiental aprobado. Al respecto, lo
usual es que se cuente con un instrumento preventivo del SEIA; es decir, un estudio
ambiental. No obstante, en ciertos casos excepcionales los proyectos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos contaran con un instrumento de naturaleza correctica como es
el caso del PAMA o el PAD. Cabe indicar que estos ultimos han sido catalogados como
instrumentos de gestion ambiental complementarios ya que se trata de instrumentos no
comprendidos en el SEIA, de acuerdo al articulo 13 del Reglamento de la Ley del SEIA
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Estas ideas han sido recogidas en la normativa ambiental sectorial a través del articulo 8 del

RPAAH (2014):

Previo al inicio de Actividades de Hidrocarburos, Ampliacion de Actividades o
Modificacidn, culminacion de actividades o cualquier desarrollo de la actividad, el
Titular esta obligado a presentar ante la Autoridad Ambiental Competente, segiin sea
el caso, el Estudio Ambiental o el Instrumento de Gestion Ambiental Complementario
o el Informe Técnico Sustentatorio (ITS) correspondiente, el que debera ser ejecutado
luego de su aprobacion, y sera de obligatorio cumplimiento. El costo de los estudios

antes sefialados y su difusion sera asumido por el proponente.

La norma citada resguarda una idea de relevancia asociada a la viabilidad ambiental de los
proyectos de hidrocarburos; esto es, que luego de haberse aprobado el estudio ambiental o el
instrumento de gestion ambiental complementario es de obligatorio cumplimiento. En otras
palabras, debido a que la viabilidad ambiental del proyecto de hidrocarburos se encuentra
determinada por los planes y medidas de manejo contenidas en estos instrumentos, el
ordenamiento juridico ha calificado a los mismos como fuentes de obligaciones ambientales;
de modo que, queda excluido entender que el cumplimiento de los estudios ambientales o

instrumentos de gestion ambiental complementarios sea voluntario.

Bajo este contexto, en la hipotesis de una superposicion sobrevenida, tenemos que las
obligaciones ambientales a cargo del titular de las actividades de hidrocarburos, en relacion
a la ejecucion de su proyecto, estdn determinadas por el estudio ambiental o instrumento de
gestion ambiental complementario que haya sido aprobado. En tal sentido, el Decreto
Supremo que crea un area natural protegida del SINANPE, un 4rea de conservacion regional
o establece una zona reservada, no tiene como efecto la variacion de las obligaciones
ambientales contenidas en estos instrumentos. No obstante, ello no implica que el
reconocimiento de un espacio como area natural protegida sustente la necesidad de realizar
una revision de los alcances técnicos y ambientales de un proyecto de exploracion y/o
explotacion de hidrocarburos. Sobre el particular, la propia Ley de ANP (1997) en su articulo
1 indica que las areas naturales protegidas constituyen patrimonio de la Nacidén y son
declaradas como tales “para conservar la diversidad biologica y demas valores asociados de
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interés cultural, paisajistico y cientifico”.

De ahi que, autores como Gélvez (2015) reconozcan en las areas naturales protegidas un
valor ecologico de especial significancia o trascendencia (p. 182-183). En este sentido, es
claro que en términos ecologicos y de biodiversidad, las areas naturales protegidas cuentan
con una proteccion especial en el ordenamiento juridico, en comparacion a cualquier otro
espacio del territorio nacional. De modo que, las medidas para asegurar la viabilidad
ambiental aprobadas por la Autoridad Ambiental Competente en el estudio ambiental o
instrumento de gestion ambiental complementario, podrian dejar de ser idoneas ya que
cuando se realiz6 la evaluacion del instrumento respectivo, el area de influencia del proyecto
de exploracion o explotacion de hidrocarburos no se encontraba en superposicion con un area
natural protegida. En atencion a ello, si bien la creacion del area natural protegida no varia
las obligaciones ambientales de un proyecto de hidrocarburos preexistente, cuando este pase
por una nueva evaluaciéon ambiental, el procedimiento ambiental tendrd un desarrollo

distinto.

De acuerdo a lo sefialado, el RPAAH ha establecido dos procedimientos para la modificacion
de los proyectos de hidrocarburos. El primero de ellos consiste en las modificaciones con
impactos ambientales no significativos a través de la presentacion del ITS. En relacion a ello,

el primer parrafo del articulo 40 del RPAAH (2014) indica que:

En los casos en que sea necesario modificar componentes, hacer ampliaciones, mejoras
tecnologicas en las operaciones o modificar los planes y programas ambientales
aprobados en el estudio ambiental y/o instrumento de gestion ambiental
complementario vigente, y que genere impactos ambientales no significativos, el/la
Titular del Proyecto debe presentar un Informe Técnico Sustentatorio, ante la
Autoridad Ambiental Competente antes de su implementacion, sustentando estar en

alguno de dichos supuestos.

Por otro lado, el segundo procedimiento de modificacion aplicable a las actividades de
hidrocarburos consiste en la modificacion ordinaria del estudio ambiental. Al respecto, el
segundo parrafo del articulo 41 del RPAAH (2014) sefiala que:
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Para el caso de modificaciones y ampliaciones de la Actividad de Hidrocarburos, que
puedan generar impactos ambientales negativos significativos que incrementen
considerablemente aspectos tales como la intensidad o duracion de los impactos
ambientales del proyecto o Actividad, o las facilidades de mitigacion, el Titular debera

presentar una solicitud de Modificacion del Estudio Ambiental.

En atencion a ello, Wieland (2017) indica que “el EIA es instrumento dindmico y flexible
que puede ser modificado o complementado en funcion de los requerimientos de los
proyectos o de la autoridad (p.96). Bajo este contexto, segun lo detallado en los articulos 40
y 41 del RPAAH, en el caso de los dos procedimientos detallados, cuando las modificaciones
se realicen sobre un area natural protegida o su zona de amortiguamiento, la Autoridad
Ambiental Competente debe solicitar la opinion técnica del SERNANP; es decir, la
aplicacion de la técnica de coordinacion que desarrolla Huapaya, mediante la cual el

SERNANP intervendra en la evaluacion de la viabilidad ambiental del proyecto.

Bajo estas consideraciones se pueden presentar dos supuestos: superposiciones
sobrevinientes en proyectos que ain no han obtenido la aprobacion de un instrumento de
gestion ambiental y superposiciones sobrevinientes en proyectos que ya cuenten con un
instrumento de gestion ambiental aprobado. Respecto al primer supuesto, debido a que el
derecho para realizar actividades de exploracion y explotacion fue obtenido antes de la
creacion de un area natural protegida, el proyecto no paso por la evaluacion de
Compatibilidad de SERNANP. No obstante, si el proyecto aun no ha obtenido la certificacion
ambiental respectiva, la evaluacion de la viabilidad ambiental del proyecto comprendera la
intervencion del SERNANP. De modo que, a través de la técnica administrativa de
coordinacion, el SERNANP podra emitir pronunciamiento sobre el proyecto y determinar la
eficacia de las medidas propuestas por el titular para atender los impactos sobre el area

natural protegida.

Por otro lado, en el segundo supuesto el titular obtuvo el derecho para realizar actividades de
hidrocarburos y la aprobacion de su instrumento de gestion ambiental de manera previa a la
creacion del area natural protegida; de modo que, SERNANP no tuvo oportunidad de
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intervenir en la evaluacion de la viabilidad ambiental del proyecto de hidrocarburos. No
obstante, la especial proteccion que prevé el ordenamiento juridico para las areas naturales
protegidas justifica que la modificacion del proyecto de exploracion y explotacion se
encuentre sujete a la obtencion de la opinion favorable del SERNANP. Sobre el particular,
Sandra Lock (2021) coincide con esta idea al sefialar que “en caso el titular del proyecto de
inversion requiera actualizar y/o modificar su instrumento de gestion ambiental, seria
necesaria la Opinion Técnica Previa Favorable del SERNANP durante la evaluacion de la
modificacion respectiva” (s/p). En tal sentido, podemos advertir que para este supuesto la
intervencion del SERNANP a efectos de evaluar la eficacia de las medidas propuestas por el

titular también es realizada a través de la técnica administrativa de coordinacion.

A propoésito de lo sefalado, la autora citada indica que la aplicacion de la técnica
administrativa de coordinacion entre el SERNANP y la Autoridad Ambiental Competente,
también resulta obligatoria en otro tipo de procedimiento de evaluacion ambiental; es decir,
el procedimiento de actualizacion. Sobre ello, el articulo 30 del Reglamento del SEIA sefiala

que:

El Estudio Ambiental aprobado, debe ser actualizado por el titular en aquellos
componentes que lo requieran, al quinto afio de iniciada la ejecucion del proyecto y
por periodos consecutivos y similares, debiendo precisarse sus contenidos, asi como

las eventuales modificaciones de los planes sefialados en el articulo precedente.

Sobre la actualizacion, el Reglamento del SEIA no ha sido claro sobre los alcances de esta
evaluaciéon ambiental; incluso, la autoridad sectorial tampoco ha decidido regular el
procedimiento de actualizacion en el RPAAH. No obstante, La Direccion General de
Politicas e Instrumentos de Gestion Ambiental del Ministerio del Ambiente (en adelante,
DGPIGA) a través del Informe N° 00620-2019-MINEM/VMGA/DGPIGA (2019) ha
indicado en su numeral 10, a proposito de la Exposicién de Motivos del Reglamento del

SEIA, que

Se ha precisado el caracter dindmico de la evaluacion de impacto ambiental, con la
finalidad de evitar que el Plan de Manejo Ambiental y los estudios ambientales en
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general se mantengan como instrumentos estaticos, rigidos e inaplicables a lo largo del

proyecto de inversion incurso al SEIA.

En tal sentido, la DGPIGA (2019) concluye que la actualizacion “versa sobre las medidas,
planes, obligaciones u otros componentes de los estudios ambientales”. Por tal motivo, la
actualizacion, a diferencia de la modificacion, se encuentra exclusivamente asociada a la
optimizacion del estudio ambiental sin que ello implique una modificacién del proyecto de

hidrocarburos.

Por otro lado, en atencion a lo previamente descrito en relacion a los instrumentos de gestion
ambiental complementarios, cabe indicar que la normativa del SEIA solo se ha referido a la
actualizacion de manera expresa en relacion a los estudios ambientales y no a otro tipo de
instrumentos. Considerando que puede ocurrir que ciertos proyectos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos cuenten con instrumento de gestion ambiental complementario
como es el caso del PAMA o el Plan Ambiental Detallado, queda la duda si estos se
encuentran sujetos al procedimiento de actualizacion. Sobre el particular, la DGPIGA en el
numeral 3.1 del Informe Técnico N° 00062-2016-MINAM/VMGA/DGPNIGA/JCARRERA
(2016) ha indicado que en aplicacion del articulo 13 del Reglamento del SEIA, “ es posible
actualizar y/o modificar un PAMA, toda vez que este es un instrumento complementario al

SEIA™.

En atencion a las razones expuestas, en relacion a las obligaciones ambientales emanadas del
estudio ambiental o del instrumento de gestion ambiental complementario, se advierte que
estas estan dirigidas a asegurar la viabilidad ambiental de los proyectos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos. No obstante, en casos de superposicion sobrevenida, se
requiere optimizar las medidas de manejo ambiental; por lo que, la viabilidad ambiental en
esto nuevo escenario es garantizada a través de la aplicacion de la técnica administrativa de
coordinacién durante los procedimientos de evaluaciéon ambiental. De tal manera que, es a
través de la técnica administrativa de coordinacion mediante la cual el SERNANP evalua las
caracteristicas y condiciones del proyecto, a efectos de garantizar la conservacion del area
natural protegida que se haya creado con posterioridad. A manera de resumen, se presenta el
siguiente cuadro que recoge los supuestos de aplicacion de la técnica administrativa de
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coordinacion:

Opinioén técnica
durante el

procedimiento de

Opinidn técnica
durante otros

procedimientos de

ambiental o la aprobacion

anterioridad a la

de hidrocarburos

Compatibilidad ) evaluacion
evaluacion del )
) ambiental:
instrumento de ) ‘
‘ ' modificacion o
gestion ambiental o
actualizacion
Proyectos preexistentes al | No aplica: En | Aplica: En este | Aplica: En este
area natural protegida de | estos casos el | supuesto el | supuesto el
administraciéon  nacional, | proyecto es | SERNANP no ha | SERNANP no ha
area de conservacion | prexistente; por lo | podido podido determinar
regional, zona de | que, el contrato de | determinar la | la posibilidad de
amortiguamiento o zona | licencia o | posibilidad  de | concurrencia entre
reservada que ain no han | servicios fue | concurrencia la actividad de
obtenido certificacion | celebrado con | entre la actividad | hidrocarburos y el

area. No obstante,

de un instrumento de | creacion de estas |y el area. Sin | el SERNANP
gestion ambiental | areas. embargo, su | intervino en la
complementario. intervencion  se | aprobacion del
realiza en | instrumento de
aplicacion de la | gestion ambiental.
técnica de | Consecuentemente,
coordinacion, a | también se aplicard
efectos de [la  técnica de
garantizar la | coordinacion
viabilidad durante los
ambiental. procedimientos
posteriores.
Proyectos preexistentes al | No aplica: En | No aplica: Eneste | Aplica: La tnica
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area natural protegida de | estos casos el | caso SERNANP | oportunidad  que
administraciéon  nacional, | proyecto es | tampoco ha | subsiste para la

area de  conservacion | prexistente; por lo | podido  evaluar | aplicacion de la

regional, zona de | que, el contrato de | las medidas de | técnica
amortiguamiento o zona | licencia 0 | manejo administrativa de
reservada que han obtenido | servicios fue | propuestas por el | coordinacion  es
certificacion ambiental o la | celebrado con | titular en este | durante los
aprobacion de un | anterioridad a la | procedimiento de | procedimientos de
instrumento de gestion | creacion de estas | evaluacion. modificacion 0
ambiental complementario. | areas. actualizacion  del
instrumento de

gestion ambiental

respectivo.

4. Lanecesidad de modificar el marco regulatorio actual: entre la seguridad juridica
y la conservacién de la diversidad biologica

En el capitulo anterior, se ha analizado las implicancias juridicas que se han previsto en el

ordenamiento juridico para escenarios de superposicion sobrevenida. En tal sentido, en el

presente capitulo se hard una revision de este marco normativo, a fin de proponer algunas

mejoras que puedan aportar en la formulaciéon de normas que ayuden a garantizar la

conservacion de la biodiversidad y generen mayor predictibilidad a los titulares de

hidrocarburos.

4.1. Los aprendizajes del caso Cordillera Escalera

De acuerdo a lo sefialado en la introduccion del presente trabajo, actualmente existe una
resistencia desde el subsector hidrocarburos en relacion a la creacion de nuevas areas
naturales protegidas que se superpongan parcial o totalmente con lotes de hidrocarburos. A
lo largo de este trabajo, hemos podido advertir que la legislacion actual prevé que se garantice
la eficacia de los derechos preexistentes; sin perjuicio de posibles limitaciones que se pueden
imponer para adecuar las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos a los

objetivos de conservacion del drea natural protegida.
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En los Anexos del expediente de la propuesta para la creacion de la Reserva Nacional Mar
Tropical de Grau se puede encontrar documentacion elaborada por los representantes del
subsector hidrocarburos, en donde expresan sus preocupaciones en relacion a la creacion de
esta area natural protegida. Por ejemplo, mediante carta N° CSH-C-031-18 del 19 de
noviembre de 2018, la Sociedad Nacional de Mineria, Petroleo y Energia (en adelante,
SNMPE) indicé al SERNANP que “deberia evaluarse el marco legal del Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas con el propdsito que se garantice el respecto a los adquiridos
v la seguridad juridica”. Del mismo modo, mediante carta N° PR-C-047-18 del 27 de
setiembre de 2018, la SNMPE también senalo que existe la necesidad de modificar el marco
normativo actual, con el objetivo de garantizar la eficacia de los derechos preexistentes. Bajo
esta misma linea, a través de la carta N° DE-C-003-19 del 4 de enero de 2019, la SNMPE
manifestd que en el marco de las discusiones que se desarrollaron en la Mesa Ejecutiva
Minero-Energética junto al Ministerio de Economia y Finanzas, solicito que antes de la

creacion de cualquier area natural protegida se revise el marco normativo actual.

Por otro lado, en este expediente también obra la carta N° 13-2019-SPH/P del 1 de julio de
2019, mediante el cual la Sociedad Peruana de Hidrocarburos (en adelante, SPH) indica sobre
la regulacion actual que “amparan y permiten directamente restricciones y limitaciones al
egjercicio de derechos preexistentes para al aprovechamiento de recursos naturales (...) e
incluso permiten paralizaciones de dichas actividades”. Asimismo, la SPH adjunto6 a dicho
documento la sentencia del caso Cordillera Escalera, en el que precisamente el Tribunal
Constitucional decidi6 suspender las actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. En relacidon a este caso, mediante Decreto Supremo N° 026-2004-EM se
aprobd el Contrato de Licencia para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el
Lote 103 a favor de Occidental Petrolera del Peru, LLC., Sucursal del Perti (posteriormente,
se modifico el contrato referido a fin de realizar una cesion de posicion contractual a favor
Repsol Exploracion Pera, Sucursal del Pert y Petrobras Energia Peru S.A.). No obstante,
mediante Decreto Supremo N° 045-2005-AG se establecio el area de conservacion regional
Cordillera Escalera. Bajo este contexto, los titulares de la actividad de hidrocarburos
obtuvieron la aprobacion del estudio de impacto ambiental para la realizacion de actividades
de exploracion sismica al interior de esta area a través de la Resolucion Directoral N° 360-
2006-MEM/AAE. Por estas razones, los titulares iniciaron con el proyecto de exploracion
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sismica referido, el cual durd aproximadamente tres meses. En virtud al desarrollo de este
proyecto, el ciudadano Jaime Hans Bustamante Johnson presento una demanda de amparo
contra los titulares de las actividades por considerar que se amenazaban sus derechos a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de su vida y otros derechos
conexos. En primera y segunda instancia dicha demanda fue declarada infundada debido a
que las autoridades jurisdiccionales consideraron que no se habia generado una afectacion al
ecosistema. No obstante, esta demanda lleg6 al Tribunal Constitucional a través de la
interposicion de un recurso de agravio constitucional. En este sentido, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC indicé que
debido a que el area de conservacion regional Cordillera Escalera no contaba con un Plan
Maestro aprobado, no se podia autorizar la realizacién de actividades de aprovechamiento

de recursos naturales no renovables.

En este contexto, el Tribunal Constitucional realiza una valoracion respecto a los derechos
preexistentes que habian adquirido los titulares para realizar actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en el Lote 103. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional

(2009) senalo6 que

No es, entonces, un criterio temporal o cronoldgico el que brinda una respuesta
satisfactoria en el presente caso, sino que debe preferirse un criterio méas amplio y
comprensivo de los elementos que significan la creacion de un ANP. De lo contrario, la
normativa consentiria incoherencias que importarian un gran costo para la legitimidad

de la jurisdiccion. (fundamento 49)

De este modo, el Tribunal Constitucional no solo desconocio los derechos preexistentes que
habian adquirido los titulares, sino también generd una afectacion de los derechos
fundamentales relativos a las libertades econdmicas de dichos titulares. Como se ha
mencionado anteriormente, la sostenibilidad implica realizar un equilibrio entre la sociedad,
la economia y el ambiente. Ello supone que los derechos fundamentales involucrados con
estos elementos requieren ser relativizados. Al respecto, Rubio et al (2013), indican que “hay
que tomar en cuenta que ningun derecho es absoluto, en el sentido que prime sobre cualquier
otro derecho o cualquier otra norma” (p.30). En otras palabras, el ordenamiento
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constitucional otorga legitimidad a las limitaciones de los derechos fundamentales, a efectos
de efectivizar otros derechos de la misma naturaleza. De ahi que, es constitucionalmente
admisible la imposicion de limitaciones para el ejercicio de derechos preexistentes y las
limitaciones propias de la regulaciéon ambiental de las actividades de hidrocarburos. No
obstante, estas restricciones no pueden ser formuladas de forma arbitraria. En tal sentido,
Rubio et al (2013) indican que las restricciones a los derechos fundamentales se explican a
través de limites intrinsecos y extrinsecos (p.30-31). Sobre los intrinsecos, “son los de la
definicion del derecho, con sus contornos y las limitaciones que le hayan establecido
expresamente la Constitucion o la ley” (Rubio et al, 2013, 30). Mientras que los extrinsecos

implican lo siguiente:

Son aquellos que aparecen cuando, por ejemplo, un derecho colisiona con otro derecho.
En estos casos habra que obtener una solucién armonica en la aplicacion del nucleo duro
de ambos derechos y no avasallar el uno con el otro, ni siquiera si uno de ellos ha sido
considerado como derecho preferido. Todo derecho debe ser limitado solo en forma

razonable y proporcional. (Rubio et al, 2013, p.31)

De acuerdo con ello, la sostenibilidad se encuentra relacionada a los limites extrinsecos; es
decir, en funcion a la restriccion de un derecho fundamental basada en la eficacia de otro. De
modo que, el equilibro que supone la sostenibilidad debe concretarse a través de limitaciones
que sean proporcionales a efectos de contar con legitimidad constitucional. Lo indicado no
fue observado por el Tribunal Constitucional en el caso Cordillera Escalera debido a que
decidi6 ordenar la paralizacion de las actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos al interior de esta area a pesar que el ordenamiento juridico ya establecia que
la creacion de nuevas areas naturales protegidas implica la proteccion de la eficacia de los
derechos preexistentes. Asi, hemos evidenciado que las preocupaciones del subsector
hidrocarburos sobre la creacion de nuevas areas se basa en la incertidumbre que ha generado

la interpretacion del marco normativo actual en sede jurisdiccional.

4.2. Propuestas para la modificacién del marco regulatorio actual
En relacion al marco normativo actual, Baldovino (2016) sostiene que esta no genera
incertidumbre a los titulares, y, por el contrario, se han desarrollado normas que reafirman la
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estabilidad juridica -incluso- en contra de la inestabilidad de las mismas areas naturales
protegidas (s/p). Sin embargo, esta autora (2016) reconoce que la norma puede ser
susceptible de mejoras; no obstante, la flexibilizacion del marco normativo aplicable a las
areas naturales protegidas no es la solucion (s/p). En este orden de ideas , se propondra

algunas modificaciones del marco normativo actual.

En relacion al articulo 5 de la Ley de ANP, Lock (2021) indica que la referencia al ejercicio
armoénico de los derechos preexistentes con los objetivos y fines de las areas naturales
protegida es muy genérica y representa incertidumbre en los titulares de hidrocarburos por
las interpretaciones que se podrian originar (s/p). Como se he advertido en los capitulos
precedentes, este articulo permite faculta al Estado a imponer limitaciones para el ejercicio
de los derechos preexistentes; sin embargo, no se establece la manera en la que se formularé

estas limitaciones:

Norma Recomendaciones

Recoger en la Ley de ANP lo establecido en
el articulo 1del Decreto Supremo N° 008-
2009-MINAM: las limitaciones impuestas
se realizan en el marco de la elaboracion del
Plan Maestro; es decir, a través de las
técnicas administrativas de planificacion y

zonificacion.

Articulo 5 de la Ley de ANP Establecer que las limitaciones son
realizadas en el marco de los pardmetros
constitucionales; de forma que, las mismas
se formularan en respeto de los derechos
fundamentales de los titulares de los

derechos preexistentes.

Indicar que las limitaciones no implican la

paralizacion de las actividades preexistentes
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ya que estas se encuentran exclusivamente

dirigidas a adecuarlas.

Realizar una concordancia con la normativa
del SEIA y los instrumentos de gestion
ambiental complementario, a efectos de
precisar que la aplicacion de la técnica
administrativa de coordinacion permite que
SERNANP evalue las medidas de manejo
ambiental de los proyectos preexistentes, lo
cual asegura la continuaciéon de las
actividades al interior del &rea natural

protegida.

Sobre el Decreto Supremo N° 008-2009-MINAM, hemos sefialado que el articulo 1 de dicha
norma se ha reconocido la eficacia de los derechos preexistentes, sin perjuicio de la
posibilidad de establecer limitaciones en el Plan Maestro. Asimismo, el articulo citado
también menciona que la administracion del area natural protegida promueve la suscripcion
de acuerdos con los titulares de derechos preexistentes. Bajo estas consideraciones, y fin de
garantizar la legitimidad de las limitaciones que eventualmente se impongan se propone lo

siguiente:

Norma Recomendaciones

Establecer que las limitaciones son
realizadas en el marco de los pardmetros
constitucionales; de forma que, las mismas

se formularan en respeto de los derechos
Articulo 1 del Decreto Supremo N° 008-

2009-MINAM

fundamentales de los titulares de los

derechos preexistentes.

Establecer un proceso claro para la

formulacién de limitaciones, en donde la
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promocion de los acuerdos con los titulares
de derechos preexistentes necesariamente
se realiza de manera previa a la imposicion
de limitaciones. Una vez agotada la via de
la negociacion, la administracion pasa a la
etapa de formulacion de limitaciones en
donde se garantice la participacion de los

titulares referidos.

Finalmente, en relacion a la aplicacion de la técnica administrativa de coordinacion durante
los procedimientos de evaluacion ambiental, debemos recordar que esta se realiza a efectos
de que SERNANP evalue las medidas de manejo ambiental propuestas por el titular en el
marco de la superposicion con el area natural protegida. No obstante, de acuerdo a lo
sefalado en los apartados precedentes, estos procedimientos se realizan a iniciativa de parte;
por lo que, en caso ocurra una superposicion sobrevenida los titulares de proyectos de
exploracion y explotacion de hidrocarburos no cuentan con incentivos para iniciar el
procedimiento de evaluacion ambiental respectivo. Sin embargo, se puede realizar mejoras
en el articulo 78 del Reglamento de la Ley del SEIA (2009), el cual indica que la autoridad
competente en materia de supervision, fiscalizacién y sancion ambiental puede requerir al
titular la actualizacion de su estudio ambiental si evidencia que los impactos ambientales
negativos previstos en este instrumento difieren con los impactos reales del proyecto. De

acuerdo con ello, se propone lo siguiente:

Norma Recomendaciones

Establecer que, ante un caso de
superposicion sobrevenida, la autoridad
competente en materia de supervision,
Articulo 78 del Reglamento de la Ley del | fiscalizacion y sancion ambiental puede

SEIA requerir al titular la actualizacion de su
estudio ambiental si es que evidencia las
medidas de manejo ambiental no son

suficientes para atender las nuevas
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condiciones del ecosistema. En tal sentido,
se podra asegurar la aplicacion de la técnica

de coordinacion cuando sea necesario.

5. Conclusiones

En el ordenamiento juridico se ha establecido a las areas naturales protegidas como
herramientas para la conservacion de la diversidad bioldgica en situ, a través de una
delimitacion territorial en la que se aplica una normativa especial. Debido a los
efectos que puede tener esta regulacion especifica sobre el desarrollo de actividades
economicas, se ha previsto que la creacion de las areas naturales protegidas se realiza

a través de las normas de mayor jerarquia reglamentaria.

La regulacion de areas naturales protegidas permite el desarrollo de actividades
econdmicas al interior de estas areas, incluidas las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos. Sin embargo, se ha previsto la aplicacion de técnicas
administrativas de categorizacion, planificacion, zonificacion y coordinacion con la
finalidad de garantizar la viabilidad ambiental de los proyectos realizados al interior

de areas naturales protegidas.

La superposicion parcial o total de areas naturales protegidas de administracién
nacional, areas de conservacion regional, zonas de amortiguamiento y zonas
reservadas con proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos
preexistentes tiene como efectos juridicos: 1) la proteccion de la eficacia de los
derechos preexistentes, sin perjuicio de la posibilidad de imponer limitaciones a
través de las técnicas administrativas de planificacion y zonificacion; ii) la aplicacion
de la técnica administrativa de coordinacion del SERNANP en los procedimientos de

evaluacion ambiental que requiera el proyecto de hidrocarburos.

El marco normativo actual establece que los titulares de derechos preexistentes
cuentan con un esquema de proteccion hacia los mismos ante la creacion de nuevas

areas naturales protegidas; sin embargo, debido a interpretaciones realizadas en sede
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jurisdiccional y la generalidad de las férmulas legales aplicables, existe
incertidumbre en el subsector Hidrocarburos. En tal sentido, a fin de reducir la
oposicion de este subsector hacia la creacion de areas naturales protegidas, es
necesario que se formulen modificaciones en el marco normativo actual; de tal
manera que, se tenga predictibilidad en la aplicacion de las técnicas administrativas

para la conservacion de las areas naturales protegidas.
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