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RESUMEN

El presente Informe aborda la el proceso entorno al Area de Conservacion Regional Cordillera
Escalera, en el cual intervienen en conflicto los derechos de las empresas titulares de la
licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el area y los derechos al medio
ambiente equilibrado y la salud. Es un caso de relevancia tanto para la actualidad, debido a
que muestra un conflicto entre la actividad privada y el medio ambiente que no es ajeno en
estos tiempos y que genera bastante discusion y decisiones de caracter politicas y sociales.
El objetivo del Informe es realizar un analisis respecto de los principales problemas juridicos
a considerar para un resolver adecuado del caso, tomando en consideracién los argumentos
de hecho y de derecho esgrimidos por las partes involucradas en el proceso, asi como los
derechos invocados en el marco de la Constitucién. Se parte de dos hipodtesis: (i) en el
presente caso no es aplicable el principio precautorio, y (ii) la medida adoptada por el Tribunal
Constitucional de prohibicién de realizar actividades en el Area de Conservacion Regional
Cordillera Escalera hasta contar con un Plan Maestro no es proporcional con el fin
constitucionalmente legitimo perseguido. A través de un analisis normativo y factico, tomando
como referencia la doctrina, desarrollo normativo y los principios de interpretaciéon
constitucional se confirman ambas hipétesis. Es importante mencionar que para el caso de la
segunda hipdtesis se recurre a un test de proporcionalidad ya que las normas que regulan a
las Areas Naturales Protegidas no son claras respecto de la relacién entre los derechos
adquiridos previamente al establecimiento del area y la necesidad de contar con un Plan
Maestro para realizar actividades. Es asi que la conclusién principal del Informe es que se
pudieron haber adoptado medidas menos restrictivas y menos lesivas para los derechos de
los demandados, permitiendo un mismo grado de realizacion de los derechos que se buscan
proteger, y salvaguardando los derechos adquiridos y la seguridad juridica en el caso

particular.
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I INTRODUCCION

1.1. Identificacion de las areas del Derecho sobre los que versa la controversia de la

que trata el expediente.

La presente controversia versa principalmente sobre Derecho Constitucional,

especificamente en lo relacionado al derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado

y adecuado para el desarrollo de la vida. Es asi que, mediante el desarrollo de la STC N°

03343-2007-PA/TC, que pone fin a la controversia materia del presente expediente, el
Tribunal Constitucional desarrolla una serie de materias constitucionalmente relevantes en
torno al derecho fundamental antes mencionado, como es la Constitucion Ecoldgica, el

desarrollo sostenible, los principios de prevencion y precautorio, entre otros.

Adicionalmente, en el ambito del Derecho Constitucional, el Tribunal Constitucional realiza un
analisis normativo en armonia con los valores y derechos consagrados en la Constitucion,
mas alla de la literalidad y temporalidad de las normas aplicables. En este sentido, se analiza
las obligaciones tanto del Estado como de los particulares (especialmente aquellos que
realizan actividades que pueden resultar lesivas para el medio ambiente) de cara a una
Economia Social de Mercado con especial foco en el desarrollo sostenible, el cual no es

exclusivo del Derecho Ambiental.

La segunda area del Derecho sobre la que versa la presente controversia es el Derecho
Ambiental. En efecto, en el caso particular se busca un equilibrio entre el derecho de las
demandadas a la libertad empresarial, especificamente a la realizacion de actividades de
explotacion de recursos naturales no renovables, frente a el derecho a vivir en un medio
ambiente equilibrado y adecuado. Es asi que los derechos fundamentales invocados en el
presente caso (derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida, derecho al agua, derecho a exigir del Estado la promocién de la conservacién de la
diversidad biolégica y las Areas Naturales Protegidos, entre otros), son principalmente de
caracter ambiental. De la misma forma, la normativa y los procedimientos aplicables al

presente caso son también de caracter ambiental.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Consittucional Aborda el tema del medio ambiente y

la Responsabilidad Social Empresarial. En esta linea, se desarrolla la responsabilidad que



tienen las empresas frente al Estado, en el marco de una Economia Social de Mercado, como
conducta exigible. Esta responsabilidad debe llevarse a cabo con la actividad lucrativa de la
Empresa, no pudiendo entenderse de manera opuesta a ella. En materia ambiental la
Responsabilidad Social Empresarial cobra vital relevancica, puesto que esta permite que la
empresa pueda realizar sus actividades (en estos casos, actividades extractivas o de
aprovechamiento de recursos naturales) en armonia con el medio ambiente. Para ello, deben
incorporar diversas medidas de prevencion y proteccion del medio ambiente dentro de sus

actividades regulares.

Finalmente, dentro del caso se aborda el Derecho de las Comunidades Nativas. Como parte
del desarrollo del Tribunal Constitucional, se toma en consideracion el informe técnico remitido
por el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, en el cual se identifica 64 comunidades
nativas de grupos étnicos pertenecientes a las familias Cocama Cocamilla y Chayahuita. El
Tribunal Constitucional realiza un analisis del Derecho a la identidida étnica y cultural, asi
como del Convenio 169 de la OIT. Si bien el desarrollo de este Derecho no fue considerado
para la parte resolutoria, es importante abordar los fundamentos de la proteccion

constitucional de las que las Comunidades Nativas gozan.

Por lo sefialado, se puede concluir que la presente controversia versa principalmente sobre

las siguientes areas del Derecho:

e Derecho Constitucional

e Derecho Ambiental.

e Derecho Ambiental y Responsabilidad Social Empresarial

e Derecho de las Comunidades Nativas

1.2. Justificacion de la eleccion del expediente

El presente expediente contiene elementos que son de suma relevancia para el Derecho
Ambiental y el Derecho Constitucional. Aborda derechos fundamentales como el derecho a
un medio ambiente equilibrado, derecho al agua, derecho a la salud, derecho a la vida, entre
otros. También recoge los derechos de las Comunidades Nativas, como es el derecho a la
identidad étnica y cultural, frente a la extraccion de recursos naturales de los titulares privados

de proyectos extractivos.



En este punto, también es importante mencionar que no solo la Sentencia del Tribunal
Constitucional realiza un desarrollo exhaustivo de los derechos en mencidn, sino que tanto el
demandante como los demandados presentan un desarrollo de los mismos desde sus
perspectivas como afectados por el proyecto y la demanda. Con ello, se puede apreciar los
distintos puntos de vista respecto de los derechos involucrados y como se pretenden aplicar
de acuerdo de en qué posicion se encuentre, demostrando la importancia de una

interpretacion de acuerdo con los principios constitucionales.

Entrando un poco mas en detalle en el caso puntual, el expediente desarrolla la regulacion de
las Areas Naturales Protegidas como zonas de proteccién especial por parte del Estado, asi
como el reconocimiento de los derechos adquiridos sobre la misma, con lo cual se muestra
un evidente conflicto entre los requisitos para el desarrollo de actividades extractivas en dichas
zonas Y los derechos preexistentes al establecimiento de la misma, debiendo encontrarse un

punto de equilibrio para el desarrollo de proyectos en armonia con los fines del area.

Por otra parte, se desarrollan principios del Derecho Ambiental como el principio de
prevencion y el principio precautorio, los cuales son de suma importancia para el analisis de

los casos que pueden generar impactos en el medio ambiente.

De manera no tan exhaustiva se desarrolla el Derecho Ambiental frente a la Responsabilidad
Social Empresarial y los Derechos de las Comunidades Nativas. Esto se desarrolla en los
considerandos 21 al 40 de la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el apartado
correspondiente a las materias constitucionalmente relevantes. Pese a no haber sido tomados
en consideracién para la resolucién de la Sentencia del Tribunal Constitucional, puesto que
se resolvié principalmente por un la inexistencia del Plan Maestro, la proteccién constitucional
del Medio Ambiente frente a la Responsabilidad Social Empresarial, asi como la de las
Comunidades Nativas, ameritan un analisis sobre la base de sus fundamentos y su aplicacion

al caso particular.

Por lo senalado considero que el expediente es de suma relevancia normativa, ademas de
presentar un escenario de conflicto entre las actividades de una entidad privada y la regulacién
ambiental, conflicto que no es ajeno a la realidad actual. Ello especialmente en una zona en
donde se ubican también diversas comunidades nativas que se pueden ver afectadas por las

actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos en la zona.






2.1.

RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA CONTROVERSIA DE
LA QUE TRATA EL EXPEDIENTE

Identificacion del demandante

El demandante en la presente controversia es el sefior Jaime Hans Bustamante Johnson, de
nacionalidad peruana, identificado con DNI N° 07397068 (en adelante, el ‘DEMANDANTE”).

2.2,

Identificacion de los demandados

Los demandados (en adelante, los “DEMANDADOS”) en la presente controversia son las

siguientes empresas:

Occidental Petrolera del Pert LLC, Sucursal del Peru (en adelante, “OXY”)
REPSOL Exploracion Peru, Sucursal del Peru (en adelante, “REPSOL”)
Petrobras Energia Peru S.A. (en adelante, “PETROBRAS”)

Sin perijuicio de los DEMANDADOS en el presente caso, es importante también mencionar a

las entidades que intervienen en ese caso y que también han podido intervenir en calidad de

demandadas en el desarrollo de caso, en virtud de sus funciones y actuaciones realizadas.

Gobierno Regional de San Martin (GORESAM):

Los Gobiernos Regionales son los encargados de la iniciativa para la creacién de las
Areas de Conservacién Regional dentro de sus jurisdicciones. Para ello, como
veremos mas adelante, es responsabilidad de dichos Gobiernos Regionales la
identificacion de poblaciones indigenas que puedan verse afectados directamente por
el establecimiento de dicha ACR, de forma tal que se pueda establecer un
procedimiento de consulta previa. Esto ha sido regulado expresamente en la
actualidad en la Resolucion de Presidencia N° 144-2015-SERNANP del 29 de julio de
2015, que aprueba disposiciones complementarias para la evaluacion de propuestas
para el establecimiento de las ACR. Si bien el procedimiento de consulta previa no se
encontraba regulado en la normativa nacional durante el presente caso, el analisis de

su aplicacion sera analizado en la seccion 4.3.3. del presente Informe. Sin perjuicio de



ello, el GORESAM también hubiese podido ser demandado ante el incumplimiento de

las disposiciones del Convenio 169 de la OIT.

Adicionalmente, cabe sefialar que el Gobierno Regional es el encargado de la
elaboracion del Plan Maestro dentro de los ACR que administran. Por ello, en este
caso, al haber una omision a tal obligacién, se hubiese podido generar una accion de

cumplimiento contra el GORESAM.

Cabe sefialar que, segun las normas actuales, los Gobiernos Regionales tienen
facultades para la revision y evaluacion de instrumentos de gestiéon ambiental, segun
la transferencia de funciones en el marco del proceso de descentralizacion, segun lo
dispuesto en el Articulo 11 del Decreto Supremo N° 039-2014-EM del 12 de noviembre
de 2014, que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades
de Hidrocarburos. En el marco de dicha norma, el instrumento de gestién ambiental
que procede en el caso de exploracién sismica de hidrocarburos es el Estudio de
Impacto Ambiental — Detallado (EIA-d). Asimismo, es importante denotar que la
revision y evaluacién del caso particular no se encuentra dentro de las facultades
transferidas a los Gobiernos Regionales, segun lo sefalado en la Resolucion
Ministerial 061-2017-MEM/DM del 8 de febrero de 2017. Por lo sefialado, el Gobierno
Regional no es hoy competente para revisar el EIA-d que corresponderia en este caso,
sino el Ministerio del Ambiente, a través del Servicio Nacional de Certificacion

Ambiental para las Inversiones Sostenibles — SENACE.

e Ministerio de Energia y Minas (MEM):

El MEM es el encargado de la aprobacion del Contrato de Licencia (segun la definicién
de la seccidn siguiente). Este se aprueba mediante el Decreto Supremo N 026-2004-
EM, publicado el 20 de julio de 2004 en el Diario Oficial El Peruano. En dicho Decreto
Supremon, ademas de la aprobacién del Contrato de Licencia, se otorga facultades a
PERUPETRO S.A. para su sucripcién, asi como se delimita al Lote 103. Esta funcion

se encontraba estipulada en el inciso h) Articulo 6 del Decreto Ley 25962". Bajo esta

' Dicho inciso sefialaba que una de las funciones del MEM es el de “otorgar, en nombre del Estado,
concesiones y celebrar contratos, segun corresponda, de conformidad con la legislacién sobre la



competencia, para el otorgamiento de derechos que pueden afectar a poblaciones
indigenas, se ha debido tomar en consideracién el procedimiento de consulta previa,
por lo que esto pudo haber sido cuestionado. Como se comento para el caso de los
Gobiernos Regionales, esto se analizara mas adelante en el presente Informe. Sin
perjuicio de ello, si es importante sefalar que el desarrollo normativo posterior
respecto de los procedimientos de consulta previa para el sector hidrocarburos
identifica al MEM como responsable. Anteriormente la consulta se debia realizar a
través de PERUPETRO (en representacion del MEM), segun la Resolucion Ministerial
350-2012-MEM/DM de julio 2012, pero actualmente se realiza a través de la Direccion
General de Asuntos Ambientales y Energéticos (DGAAE) del MEM, antes de emitir el

Decreto Supremo, segun lo dispuesto en la Resolucién Ministerial 209-2015-MEM/DM.

Otro punto importante dentro de las facultades del MEM es la aprobaciéon de los EIA
segun las normas vigentes durante el presente caso. Como mencionamos
anteriormente, de acuerdo a las normas actuales, quien debe aprobar el EIA-d es el
MINAM. Sin embargo, la facultad de evaluar y aprobar el instrumento de gestion
ambiental aplicable para el presente caso (EIA) recaia en la Direccion General de
Asuntos Ambientales y Energéticos (DGAAE), segun lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 015-2006-EM. En este sentido, se pudo haber cuestionado al MEM la
aprobacién del EIA sin haber tomado en consideracion que, de manera previa a dicha
aprobacion, se establecié el ACR-CE y este no contaba aun con Plan Maestro, lo que

podia poner en riesgo el derecho a un medio ambiente equilibrado.

e Ministerio de Agricultura (MINAGRI):

Si bien el Gobierno Regional es el encargado de la iniciativa para la creacién de un
ACR, quien evalla y aprueba la efectiva creacion de dichas areas fue el Ministerio de
Agricultura, a través del INRENA (actualmente SERNANP, adscrito al Ministerio del
Ambiente - MINAM). Es asi que el ACR-CE se crea mediante el Decreto Supremo N°

045-2005-AG, refrendado por el Ministerio de Agricultura. En este sentido, es

materia”. Cabe indicar que, actualmente, el Decreto Ley 25925 ha sido derogado por la Ley 30705,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 21 de diciembre de 2017, la cual reconoce dicha funcion
como una competencia compartida entre el MEM y los Gobiernos Regionales segun el numeral 8.5 del
Articulo 8.



importante mencionar que, como se indico en lo referido a los Gobiernos Regionales
y se comentara mas adelante en el presente Informe, durante el proceso de creacion
del ACR-CE no se tomd en cuenta el procedimiento de consulta previa, por lo que se
podria cuestionar la omisién de funciones por parte el MINAGRI, a través del INRENA

en el caso particular.

Por otra parte, si bien el Gobierno Regional es el encargado de la elaboracion del Plan
Maestro, la revision y aprobacién se encontraba a cargo del INRENA, quien debia
aprobarlo mediante Resolucion Jefatural. Ante ello, se puede indicar la
responsabilidad de dicha entidad puesto que (i) no observaron la ausencia de un Plan
Maestro dentro del ACR-CE, vy (ii) pese a ello, emitieron opinién favorable al EIA

presentado por los Demandados.

Ministerio del Ambiente (MINAM):

Si bien el MINAM no existia durante el proceso materia de este Informe, puesto que
fue creado en mayo de 2008 a través del Decreto Legislativo 1013, es importante

sefnalar el rol que hubiera tenido segun las normas vigentes.

En primer lugar, con motivo de la creacion del MINAM, se crea también el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas (SERNANP), el cual absorbe al INRENA y
asume todas sus funciones, adscribiéndose al MINAM. En este sentido, las
responsabilidades recaidas en el INRENA sefialadas en el punto anterior hubieran sido

de competencia del MINAM si este se hubiera encontrado vigente.

Por otra parte, como se mencioné también, la entidad encargada de la aprobacion de
los EIA-d, de acuerdo con la normativa actual, es el MINAM, a través del SENACE. En
este sentido, la responsabilidad que se indicé respecto del MEM por la aprobacion del
EIA sin observar la ausencia de un Plan Maestro en el ACR-CE recaeria hoy sobre el
MINAM.

Finalmente, es imporante sefalar que, en virtud de su creacion, el MINAM es ente el
rector del sector ambiental, que desarrolla, dirige, supervisa y ejecuta la politica

nacional del ambiente. Asimismo, cumple la funcién de promover la conservacion y el



uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y las areas naturales
protegidas. En este entido, tendria competencia directa para concer los asuntos
ambientales referidos al ACR-CE, al estar dentro de su ambito de aplicacién, por lo

que también se consideraria una parte interesada en el proceso.

2.3. Relacion de hechos que motivan la demanda.

2.3.1. Licencia para la exploracion y explotacion de Hidrocarburos en el Lote 103.

Con fecha 09 de agosto de 2004. OXY suscribe con el Estado Peruano (a través de
PERUPETRO S.A.) el Contrato de Licencia para la Exploracion y Explotacién de
Hidrocarburos en el Lote 103 (en adelante, el “Contrato de Licencia”). Mediante el Contrato
de Licencia, el Estado peruano autoriza a OXY la realizacion de toda actividad de exploracién
y explotacion, y todas las demas actividades complementarias, de acuerdo con lo establecido
en la Ley No. 26221 y demas legislacién pertinente, con el objeto de descubrir y/o extraer
hidrocarburos en Lote 103. El Lote 103 es un area de 870,896.168 hectareas ubicado entre
las provincias de Alto Amazonas, Moyobamba, Lamas, San Martin y Picota, en los

departamentos de Loreto y San Martin.

Por otra parte, con fecha 03 de agosto de 2006, se suscribe una modificacion al Contrato de
Licencia, mediante la cual OXY cede el 30% de su participacion en el contrato a REPSOL, y
otro 30% a PETROBRAS. Es asi que, mediante dicha modificacion, la participacion en el

Contrato de Licencia se constituye de la siguiente forma:

e OXY (operadora): 40%
e REPSOL: 30%
e PETROBRAS: 30%

2.3.2. Regulacion del Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera”

Mediante Decreto Supremo N° 045-2005-AG, publicado el 25 de diciembre de 2005 en el
Diario Oficial El Peruano, se establece el Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera”
(en adelante, “ACR-CE”), ubicada en la Region San Martin, cuya extensién es de 149,870

hectareas.



De acuerdo con los considerandos del mencionado Decreto Supremo, el ACR-CE
“‘comprende una muestra significativa de los bosques nublados montanos tropicales tipicos
del norte del Peru, cuya conservacion permitira garantizar el mantenimiento de los actuales

servicios ambientales para las ciudades de Tarapoto y Lamas”.

Respecto de los mencionados servicios ambientales, se hace hincapié en los Objetivos
Especificos relatados en el Articulo 2 a la importancia del aprovisionamiento de agua, razén
por la cual se busca proteger “los suelos y la vegetacién como reguladores del régimen

hidrolégico en las cuencas hidrograficas que se originan en la Cordillera Escalera”

En tanto el Area de Conservacién Regional es un tipo de Area Natural Protegida de uso
directo, segun lo sefialado por el inciso b) del Articulo 21 de la Ley N° 26834 — Ley de Areas
Naturales Protegidas (en adelante, la “Ley de ANP”), publicado el 4 de julio de 1997 en el
Diario Oficial ElI Peruano, se encuentra permitido el aprovechamiento de los recursos
naturales tanto renovables como no renovables, siempre que sea compatible con los objetivos
del area. De esta forma, el D.S. N° 045-2005-AG indica en sus articulos 4 y 5 que dentro del
ACR-CE se permitira el uso directo de los recursos naturales renovables bajo la supervision
y el control de la entidad publica competente. Asimismo, se remite al Plan Maestro como
delimitante del aprovechamiento de dichos recursos, y se sujeta a la regulacién sobre

proteccion ambiental, asi como a los fines y objetivos de la creacion del ACR

Finalmente, el Articulo 3 de dicho Decreto Supremo reconoce los derechos reales
adquiridos con anterioridad al establecimiento del ACR-CE y regula el ejercicio de
dichos derechos en armonia con los objetivos del area, lo sefialado en la Ley General
del Ambiente (Ley N° 28611, publicada el 15 de octubre de 2005 en el Diario Oficial
El Peruano) y la Ley de ANP.

2.3.3. Aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental de OXY y otras autorizaciones.

En el marco de las normas vigentes y aplicables para el presente caso (Ley N° 27446, Ley del



Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental® y Decreto Supremo N° 015-2006-EM,
Reglamento para la Proteccién Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos®), OXY debe
contar con un Estudio de Impacto Ambiental aprobado de manera previa al inicio de las
actividades de exploracion (sismica, en este caso). Para ello, a continuacién, se comentara el

procedimiento seguido hasta la aprobacién del EIA por las autoridades competentes.

- Realizacién de talleres con participacion ciudadana: Entre diciembre del 2005 y febrero
del 2006 se elaboraron talleres de participacion ciudadana. Estos talleres se realizaron
antes, durante y después del procedimiento de aprobacion del EIA, de acuerdo con lo
sefialado en el Articulo 4 de la Resolucion Ministerial N° 535-2004-EM-DM,
Reglamento de Participacion Ciudadana para la Realizaciéon de Actividades
Energéticas dentro de los Procedimientos Administrativos de Evaluacion de los

Estudios Ambientales, publicada el 30 de diciembre de 2004 en el Diario Oficial
El Peruano.

- Elaboracién y entrega de EIA: Con fecha 26 de enero de 2006 se realiza la entrega
del EIA a las siguientes autoridades:

o0 Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (DGAAE) del
Ministerio de Energia y Minas.

o Instituto Nacional de Recursos Naturales — INRENA (hoy Servicio Nacional de
Areas Nacionales Protegidas — SERNANP)

o Direccion Regional de Energia y Minas — DREM San Martin

0 Municipalidades Distritales de San Roque de Cumbaza y Pongo de
Caynarachi.

0 Municipalidad Provincial de Lamas.

- Celebracion de Audiencia Publica: En virtud de los articulos 6 y 7 de la Resolucion
Ministerial N° 535-2004-EM-DM, con fecha 23 de marzo de 2006 se llevd a cabo la
Audiencia Publica con asistencia de las autoridades regionales, poblaciéon en general

y con la poblacion ubicada en la zona de influencia del proyecto.

2 Publicada el 23 de abril de 2001 en el Diario Oficial El Peruano
3 Publicado el 3 de marzo de 2006 en el Diario Oficial El Peruano y actualmente derogado por el
Decreto Supremo N° 039-2014-EM.



- Levantamiento de observaciones al EIA: El 18 de mayo de 2006 la DGAAE formulo
observaciones al EIA elaborado y presentada por OXY. Estas observaciones
incluyeron observaciones realizadas por INRENA, el Gobierno Regional de San Martin
(GORESAM) y el publico en general. Estas observaciones fueron contestadas con
fecha 18 de mayo de 2006.

- Conformidad del INRENA: Luego del levantamiento de las observaciones al EIA de
OXY, el INRENA emite la Opinién Técnica 210-06-INRENA-OGATEIRN-UGAT dando

su conformidad con el EIA.

- Aprobacién del EIA: Una vez que se contd con la opinién técnica favorable por parte
del INRENA, la DGAAE aprueba el EIA mediante Resolucion Directoral N° 360-2006-
MEM/AAE de fecha 4 de julio de 2006.

Es importante sefialar que el procedimiento de aprobacion del EIA de los DEMANDADOS
comienza mientras se encontraba en vigencia el anterior Reglamento para la Proteccién
Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 046-
93-EM. Sin embargo, el 5 de marzo del 2006, es decir, con anterioridad a la aprobacion del
EIA, se aprueba el nuevo Reglamento mediante el Decreto Supremo N° 015-2006-EM, cuya
Sexta Disposiciéon Transitoria se indicé de manera expresa que dicha norma sera la que rija
para aquellos expedientes que se encuentren en etapa de evaluacion a la fecha de su entrada

en vigencia.

Por ello, la norma mediante la cual se aprueba el EIA y, por tanto, la aplicable en el presente
caso, es el Decreto Supremo N° 015-2006-EM.

Adicionalmente al EIA, el proyecto conté con las siguientes autorizaciones:
- Autorizacion de desbosque otorgada por el INRENA.
- Certificado de Inexistencia de Restos Arqueoldgicos — CIRA otorgado por el Instituto
Nacional de Cultura — INC (hoy Ministerio de Cultura).
- Licencia de uso de aguas superficiales, otorgada por la Administracion Técnica del

Distrito de Riego — Tarapoto.



2.3.4. Actividades de exploraciéon sismica de OXY

Una vez aprobado el EIA, se llevo a cabo el proyecto de exploracion sismica en el Lote 103.
Para ello se adquirieron 158 kildmetros de lineas sismicas dentro en el area de impacto, el
cual tenia incidencia en una parte del ACR-CE. De acuerdo con lo sefialado por OXY, y como
se indicd en el punto anterior, tanto el GORESAM como el INRENA emitieron opinién

favorable respecto del EIA del proyecto de exploracion.

Durante la etapa de exploracion sismica se llevaron a cabo visitas de las autoridades
competentes, especificamente el GORESAM, INC y OSINERG como parte del Comité de
Coordinacion para el Monitoreo Ambiental del ACR Cordillera Escalera, conformado por la
Resolucion Ejecutiva Regional N° 467-2006-GRSM/PGR. No hubo observaciones de
incumplimiento o mala gestion ambiental o social por parte de las autoridades. Asimismo, el
INC realizé la verificacion del cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental en lo referente al

Certificado de Inexistencia de Restos Arqueoldgicos — CIRA.

El proyecto en cuestion tuvo una duraciéon de 96 dias, desde el 22 de julio hasta el 28 de
octubre del 2006. Luego de ese periodo y durante el presente proceso no se realizaron
actividades en el ACR-CE, por lo que, como se manifiesta en los puntos siguientes del
presente Informe, uno de los puntos alegados por los DEMANDADOS fue sustraccién de la

materia al haber cesado las actividades que motivan la demanda.



M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

De la descripcion de los hechos y la revision del expediente podemos identificar una serie de
problemas juridicos en el presente proceso. Sin perjuicio de ello, se pueden identificar dos de
ellos como los mas relevantes para el analisis de la cuestion, puesto que inciden directamente
en los fundamentos de fondo para la emisiéon de la Sentencia del Tribunal Constitucional que
recae en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC.

. Aplicacién del principio precautorio:

En el caso materia de analisis, a través de las diversas instancias se hace mencion a la
aplicacion del principio precautorio en el caso particular. Como veremos mas adelante,
este principio puede motivar la adopcion de medidas para impedir la degradacion del
medio ambiente, aun cuando no se tenga certeza cientifica de las causas o efectos de

un dafio 0 amenaza de dafo sobre el cual se tenga indicios razonables.

Es asi que en el presente informe se abordara la regulacion del principio precautorio
tanto a nivel nacional como en legislacion comparada y doctrina, de forma tal que se
pueda delimitar el ambito de aplicacién del mismo. Esto debido a que una mala
interpretacion del principio precautorio puede llevar a una aplicacién arbitraria, dado sus

caracteristicas.

De esta forma, se busca discernir si este principio es de aplicacion en el caso particular,
considerando los hechos expuestos en la seccion Il del presente Informe y el desarrollo

siguiente.

. Idoneidad de la medida de suspension de las actividades en el ACR-CE hasta contar

con un Plan Maestro:

La Sentencia del Tribunal Constitucional en el presente caso determina finalmente la
prohibicion de las actividades de los DEMANDADOS en el ACR-CE hasta contar con un
Plan Maestro, para lo cual exhorta también a las autoridades a su elaboracion oportuna.
Asimismo, indica que en caso ya se estén realizando actividades en el ACR-CE, se
deberian cesar inmediatamente y suspenderse hasta la elaboracién y emisién del Plan

Maestro de la zona.



Ante ello es necesario abordar en el presente Informe la regulacién de los Planes
Maestros en el ordenamiento juridico nacional, asi como su relevancia dentro de los

proyectos de exploracion y explotacion de recursos en las Areas Naturales Protegidas.

Ademas, también es necesario revisar la cronologia del caso en particular, de acuerdo
con lo expuesto a detalle en la seccion |l del presente Informe, puesto que las normas
que regulan las Areas Naturales Protegidas reconocen los derechos adquiridos con
anterioridad al establecimiento de un ANP, siendo ademas el ACR un tipo de ANP de
uso directo (esto es, en el cual se permiten las actividades de extraccién de recursos

naturales no renovables).

Por ofra parte, se abordara también la regulacion del Plan Maestro frente a los
Instrumentos de Gestion Ambiental, especificamente frente al Estudio de Impacto
Ambiental — EIA, el cual es el instrumento aplicable al caso concreto de exploracion

sismica para proyectos de hidrocarburos.

Teniendo la regulacion y los instrumentos aplicables detallados, se procedera a analizar
si la medida solicitada por el DEMANDANTE vy finalmente adoptada por el Tribunal

Constitucional fue la mas idénea para el caso concreto del Expediente.

De manera complementaria, la Sentencia del Tribunal Constitucional aborda los siguientes
temas:
¢ Medio ambiente y Responsabilidad Social Empresarial. En la Sentencia del
Tribunal Constitucional materia del presente caso se desarrolla la
responsabilidad que tienen las empresas con el desarrollo social, en el marco
de la Economia Social de Mercado. En este sentido, en el presente Informe se
analizaran las conductas que se le deben exigir a las empresas para cumplir
con el bienestar comun de la sociedad, y no solo tener una finalidad lucrativa
personal.
¢ Medio ambiente y Comunidades Nativas. El Tribunal Constitucional aborda las

protecciones constitucionales a las Comunidades Nativas, como entidades



potencialmente afectadas por las actividades de los DEMANDADOS. Sobre
este punto, en el presente informe se analizaran tres puntos especificos
respecto de los derechos de las Comunidades: (i) el derecho a la identidad
cultural, (ii) el derecho a la libre autodeterminacion y (iii) el derecho a la
consulta previa. Para ello, se tomara en consideracion tanto la legislacion
nacional como el Convenio 169 de la OIT que recoge los derechos de los
pueblos indigenas. Asimismo, considerando que en el presente caso no se
realizé un procedimiento de consulta previa, al no haber estado regulado
normativamente durante el periodo materia de analisis, es importante también
analizar las consecuencias juridicas de los actos realizados incurriendo en

dicha omision.

El Tribunal Constitucional basa su resolucion en la ausencia de un Plan Maestro y las
consecuencias que ello trae para la zona de impacto. No se considera de manera expresa a
estos dos ultimos puntos en la parte resolutiva de la Sentencia; sin embargo, es importante
tomar en consideracion el caracter participativo del Plan Maestro, en el que intervienen los
principales actores de la zona de un ACR, incluyendo a las Comunidades Nativas. Es decir,
las consecuencias del desarrollo de actividades en un ACR contrarias a lo que pudiese estar
dispuesto en su Plan Maestro, podria tener consecuencias tanto medioambientales como
hacia las Comunidades Nativas de la Zona. Adicionalmente, el Tribunal Constitucional no
realiza un analisis exhaustivo de las consecuencias juridicas de la no realizacién de un
procedimiento de consulta previa para dichas Comunidades. Ello podria traer consecuencias
graves para la realizacion de actividades por parte de los DEMANDADOS, puesto que dicho
derecho se encuentra recogido en tratados internacionales e incorporado a nuestro

ordenamiento juridico nacional.



Iv. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y POSICION DEL BACHILLER

4.1. Medio ambiente y Responsabilidad Social Empresarial

El Articulo 58 de la Constitucién Politica del Peru de 1993 describe el régimen econémico del
pais a nivel general, identificandolo como una Economia Social de Mercado. Mediante este
régimen economico se permite la libre iniciativa privada, sin dejar de tomar en consideracion

el componente social.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado en diversas sentencias el contenido de lo que se
entiende por “Economia Social de Mercado”. En un pronunciamiento relativamente reciente,
siendo la Sentencia que recae en el Expediente N° 00011-2013-PI/TC, el TC indica lo

siguiente en su fundamento 19:

“19. La “Economia Social de Mercado” como modelo ius-fundamental econémico,

busca asequrar la competencia mediante el estimulo de la capacidad productiva

individual, con el objeto no solo de generar la creacion de riqueza, sino de

contribuir con la promocion del bienestar general que se fundamenta en la

”

justicia y en el desarrollo inteqgral y equilibrado de la Nacién [art. 44 de la CP].

(énfasis agregado)

Esto implica que, si bien los privados tienen libertad para desarrollarse econémicamente en
el pais, este desarrollo no tiene que tener como Unica finalidad el beneficio personal, sino que
también debe estar enfocado al bienestar comun de la sociedad. Esto va de la mano con lo
dispuesto en el Articulo 59 de la Constitucion, en tanto indica que el ejercicio de la libertad de

trabajo y de empresa no debe ser lesivo a la moral, salud, ni seguridad publica.

Del mismo modo, en el fundamento 21 de la STC EXP N° 00011-2013-PIl/TC, el Tribunal
Constitucional ha indicado que la libre iniciativa privada no debe estar dirigida solo a la
produccibn de riqueza y progreso material, sino que debe poder administrar

responsablemente el bienestar y el auge econdémico que se produzca.

De lo expuesto, se puede sefalar que la empresa privada tiene una responsabilidad frente a

la sociedad inherente a su propio desarrollo econémico. Es asi que no se permite un desarrollo



meramente egocentrista, sino que se permite la exigencia de conductas a la empresa privada
para asegurar el bienestar general. En este sentido es que la STC EXP N° 03343-2007-PA/TC
materia del presente Informe indica que, “[eJn el marco del Estado Social y Democratico de
Derecho, de la economia social de mercado y del desarrollo sostenible, la responsabilidad

social constituye una conducta exigible ineluctablemente a la empresa’.

En esta linea, es pertinente mencionar también lo senalado por el Tribunal Constitucional en
la STC EXP N° 0048-2004-Al/TC. En dicha Sentencia, en primer lugar, se indica que el
crecimiento econdémico debe poder realizarse en armonia con el derecho a una vida digna de
las personas. Por otra parte, define lo “social” desde tres dimensiones:

¢ Como un mecanismo que permite que se puedan imponer restricciones a los privados

de manera legitima.
e Como clausula de optimizacion del principio de solidaridad.
e Como una féormula mediante la cual se garantiza el derecho a un medio ambiente

equilibrado a través del uso sostenible de los recursos naturales.

Uno de los puntos a resaltar en el desarrollo de la Responsabilidad Social es el reconocimiento
de grupos de interés o stakeholders que pueden verse afectados directa o directamente por
las actividades de la empresa privada. Es importante poder identificarlos plenamente de forma
tal de establecer una correcta responsabilidad social. En este sentido, DE GASTELUMENDI
define la Responsabilidad Social como un reconocimiento y comprensién por parte de la
empresa privada de que su compromiso con la sociedad debe ser ampliado hacia otros grupos
de interés, y no solo a su beneficio personal, entendido como los intereses de sus accionistas.

Ello en la medida que dichos grupos de interés son afectados por la empresa.:

La responsabilidad de las empresas se puede manifestar de diversa forma dependiendo del
sector en las que estas se desenvuelvan. Es asi que, por ejemplo, no se le puede exigir las
mismas conductas especificas de responsabilidad a una empresa agropecuaria que a una
empresa de servicios. Por nombrar unos ejemplos, las empresas que se desenvuelven en el
rubro de telecomunicaciones tienen obligaciones (usualmente pactadas en los contratos de
concesiones que celebran con el Estado) de ampliar y mejorar progresivamente el acceso a
las telecomunicaciones de los peruanos. Por otra parte, en el rubro de alimentos, las
empresas que venden productos alimentarios procesados tienen actualmente la obligacion de

colocar un rotulado de advertencia publicitaria en forma de octégonos en el frente de los



empaques de los productos que comercializan.

En el sector de materias extractivas, las exigencias a la empresa privada mas resaltantes son
las conductas responsables frente al medio ambiente y frente a la poblacion en la zona de
impacto de los proyectos. De las tres dimensiones de lo “social” que identifica el Tribunal
Constitucional, vemos manifestada de manera mas notoria su tercera dimensién: “como una
formula de promocion del uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”. Por otra parte, el TC también
desarrolla la relacion entre el medio ambiente y la responsabilidad social empresarial en el
fundamento 24 de la STC materia de este informe, senalando, en linea con lo que se ha ido
comentando previamente, que la finalidad de lucra que puedan tener las empresas privadas
gue realicen actividades extractivas debe ir necesariamente acompanada de una estrategia
gue permita prever los impactos ambientales que sus actividades puedan generar. Es asi que,
si se realiza la finalidad de lucro en desmedro del medio ambiente, generandose pasivos
ambientales, se genera un beneficio para las empresas extractivas generando un costo que

no puede ser asumido por el Estado o la sociedad.

De esta forma, se puede apreciar que parte de la responsabilidad social que deben asumir
las empresas privadas en el marco de actividades extractivas son las obligaciones exigibles
en el marco del principio de prevencion y precautorio, segun lo que se desarrollara en el
apartado siguiente. Se debe velar por que las empresas no persigan su finalidad lucrativa en
desmedro del medio ambiente, generando pasivos ambientales irreparables. Ello habilita al
Estado a adoptar diversas medidas para asegurar que el objeto social de las empresas se

desarrolle en armonia con el bienestar social.

4.2. Aplicacién del principio precautorio

Uno de los puntos de suma relevancia para el presente proceso y en general para el Derecho
Ambiental es la aplicacion del principio precautorio. Es importante senalar en este punto que
el DEMANDANTE no presenta ningun medio probatorio para acreditar que se ha producido
algun tipo de dafo o que se ha generado una amenaza cierta al medio ambiente, lo cual es

un argumento para que los DEMANDADOS soliciten la desestimacién del petitorio.

Ante ello surge la pregunta de si es necesario que un dafio sea efectivamente producido o se



tenga certeza de la amenaza al medio ambiente para poder interponer una demanda que
tenga por objeto la proteccion efectiva del medio ambiente. La respuesta a esta pregunta se
puede encontrar en el principio precautorio. De acuerdo con WIELAND®, el principio
precautorio implica que, cuando se verifique una amenaza de dafio grave o irreversible, no se
debe utilizar la falta de certeza cientifica como una excusa o razén para dejar de adoptar
medidas que permitan impedir la degradacion del medioambiente. Advierte el autor que se
debe identificar indicios razonables sobre la realidad de la amenaza, asi como de su gravedad

respecto del dafio grave o irreversible que se pudiera causar al medioambiente.:

En esta misma linea, el Principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo de 1992 recoge este principio bajo la denominacion de “principio de precaucion”:

“PRINCIPIO 15

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de darfio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para

impedir la degradacion del medio ambiente.”

Este principio también se encuentra recogido en el numeral 3 del Articulo 3 de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992, en el que se establece

una definiciéon similar.

En la legislacién nacional (sin considerar la incorporacion de los instrumentos internacionales
mencionados anteriormente), este principio fue recogido en el inciso f) del Articulo 10 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del Consejo Nacional del Ambiente — CONAM,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2001-PCM, el cual fue publicado el 08 de marzo
de 2001 en el Diario Oficial ElI Peruano. Adicionalmente, este principio fue recogido en el
Articulo VIl del Titulo Preliminar de la Ley 28611 — Ley General del Ambiente (LGA), publicado

el 15 de octubre de 2005 en el Diario Oficial El Peruano:

4 WIELAND, Patrick. Introduccién al derecho ambiental. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del
Perud, Fondo Editorial.



También se puede encontrar desarrollo del principio precautorio en diversa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En este sentido, en el fundamento 4 de la Sentencia que recae en el
Expediente N° 3510-2003-AA/TC, publicado el 30 de junio de 2005, desarrolla el principio
precautorio, también llamado “de precaucion” o “de cautela”, como uno vinculado al principio
de prevencion. Sefala que su aplicaciéon implica el adoptar determinadas medidas que se
encuentren dirigidas a la proteccion del medio ambiente con anterioridad a que se produzca
cualquier deterioro. De esta forma, en dicha Sentencia también se identifica dos de los
elementos que conforman el principio precautorio: (i) la identificacion de una amenaza de
dano a la salud o al medio ambiente, y (ii) la falta de certeza cientifica sobre la causas y

efectos de dicha amenaza.

Como se puede observar, el sistema juridico peruano recoge el principio precautorio en
materia ambiental, el mismo que ha sido reconocido también por el Tribunal Constitucional.
Si bien este tiene plena vigencia dentro de nuestro ordenamiento juridico, es importante
delimitar el ambito de aplicacion de este principio, puesto que hablar de incertidumbre
cientifica o de posible riesgo de dano al medio ambiente puede ser muy general y, por lo tanto,

subjetivo.

Es asi que vemos que en la regulacion y desarrollo del principio precautorio se puede observar
que se parte de la premisa de la identificacion de un peligro o0 amenaza de dafo grave o
irreversible. De esta premisa se puede extraer tres elementos que configuran el supuesto de

hecho:

o El primero es que se debe identificar un peligro o amenaza de dafio. Esto no puede
ser subjetivo, puesto que, de ser asi, el principio precautorio se podria aplicar
practicamente para cualquier caso que tenga cierta incidencia ambiental. En este caso
deben existir indicios razonables sobre la existencia de este peligro o amenaza de
dafio al medio ambiente o a la salud. Sobre este punto ANDALUZ® sefiala que “si bien
se carece de certeza cientifica absoluta, debe contarse con indicios sélidos sobre la

base de informacion cientifica consistente, que lleve a la elaboracion de una hipotesis

5 ANDALUZ, Carlos. Derecho Ambiental: El principio precautorio. En FORO JURIDICO N° 1. pp. 143-
147



acerca de un riesgo potencial de caracter grave o irreversible”.

o El segundo elemento es que el daio debe ser grave e irreversible. Esto implica que
no debe tratarse de un dafio leve o de una sola modificacion del ambiente, sino que
debe tratarse de un dafo de gran magnitud. Asimismo, este dafo debe darse de tal
manera de que no sea posible regresar a un estado anterior a su ocurrencia.

o Eltercer elemento es que debe existir incertidumbre cientifica. Como sefalo el Tribunal
Constitucional sobre este punto en la sentencia que recae en el Expediente N° 3510-
2003-AA/TC citado anteriormente, ello implica la falta de certeza absoluta sobre las

causas y efectos del dafo identificado.

Efectivamente, si las actividades de extraccion de hidrocarburos no son debidamente
controladas, pueden generar dafios graves e irreversibles en el medio ambiente. Es por ello
que, en aplicacion del principio de prevencion, las empresas deben cumplir con elaborar un
Estudio de Impacto Ambiental que permita la identificacion y mitigacion de los riesgos

ambientales.

Fuera de ello, en el presente caso no se presenta indicios razonables de un dafio grave o
irreversible al medio ambiente y la salud. Como se indicaba lineas arriba, la aplicacion del
principio precautorio debe darse con sumo cuidado para no caer en arbitrariedades, puesto
que los elementos para su configuracion pueden parecer muy generales. Adicionalmente, no
se identifica incertidumbre cientifica. En efecto, si se quisiera remitir como causal para la
aplicacion del principio precautorio a los dafios graves e irreversibles que, a nivel general, las
actividades de extraccion de hidrocarburos pueden generar si se realizan en un espacio no
controlado, no se puede acreditar que hay incertidumbre cientifica respecto de sus causas y
efectos. Es precisamente por el conocimiento que se tiene de dichas causas que los Estados
establecen los parametros que consideran adecuados para la preservacion del medio

ambiente.

Por lo sefialado, y como se entiende de manera implicita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional materia de este informe (STC EXP N° 03343-2007-PA/TC), en este caso no
es de aplicacion el principio precautorio, sino el principio de prevencion. En efecto, en el
presente caso no se puede hablar de la identificacion de un dafo grave o irreversible cuyas
causas y efectos no son conocidos, sino de impactos ambientales que han sido conocidos y

ampliamente estudiados, por lo que se ha adoptado las medidas correspondientes en el



Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental — SEIA.

4.3. Medio ambiente y Comunidades Nativas

Como se comentd en el punto 4.1. del presente Informe, las actividades extractivas no solo
pueden generar pasivos ambientales, sino que también pueden afectar a las comunidades
que se encuentran en las zonas de impacto. En tanto los proyectos mineros y de hidrocarburos
son usualmente desarrollados en zonas rurales, es importante desarrollar la proteccion con la

que cuentan las Comunidades Nativas en nuestra legislacion.

4.3.1. Identidad étnica y cultural

Podemos iniciar el desarrollo constitucional sefialando que el Articulo 2 numeral 19 de la
Constitucion reconoce el derecho fundamental a la identidad étnica y cultural. En dicho articulo
también se establece la obligacién por parte del Estado de reconocer y proteger la pluralidad

étnica y cultural de la Nacion. “

Este derecho es fundamental ya que permite a las Comunidades mantener y manifestar su
identidad cultural frente a los demas. Sobre este se tiene diversos pronunciamientos por parte
del Tribunal Constitucional. Por ejemplo, en el fundamento 29 de la Sentencia materia del
presente Informe se identifica al derecho a la identidad étnica como una especie del derecho
a la identidad cultural. ElI TC sefala que este derecho “consiste en la facultad que tiene la
persona que pertenece a un grupo étnico determinado de ser respetada en las costumbres y
tradiciones propias de la etnia a la cual pertenece, evitandose con ello que desaparezca la
singularidad de tal grupo. Esto es, el derecho de la etnia a existir, de conformidad con la
herencia de los valores de sus ancestros y bajo simbolos e instituciones que diferencian a tal
comunidad de las demas. Asimismo. El reconocimiento de tal derecho ‘supone que el Estado
social y democratico de Derecho esta en la obligacién de respetar, reafirmar y promover
aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y
pluralismo cultural.]’ (HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura.
Tecnos, Madrid; 2000, p. 34).”

Las facultades de las que gozan las Comunidades Campesinas y Nativas derivadas de su
derecho a la identidad cultural han sido desarrolladas en parte en nuestro ordenamiento

juridico. Por ejemplo, la Constituciéon también regula el régimen de las Comunidades



Campesinas y Nativas de manera especifica en el Articulo 89, respetando su autonomia y su

derecho de propiedad, asi como su derecho a la identidad cultural.

Por otra parte, el Articulo 149 de la Constitucion reconoce el ejercicio de la funcion
jurisdiccional de las Comunidades Campesinas y Nativas, el cual recae en sus actividades,
con el apoyo de las Rondas Campesinas. En este articulo, ademas se reconoce el derecho
consuetudinario de las Comunidades, pero respetandose los derechos fundamentales de las

personas.

Como podemos apreciar, la Constitucion no solo reconoce la identidad cultural, libertad de
organizacién e independencia econdémica y administrativa de las Comunidades Nativas, sino
también les permite el ejercicio de la funcion jurisdiccional dentro de sus territorios. Es decir,
se reconoce la autonomia de dichas Comunidades en armonia con los derechos
fundamentales, prohibiendo ademas cualquier tipo de discriminacion. Como indica SOUZAS®,
‘las normas constitucionales y los derechos humanos son los limites legitimos del ejercicio
del derecho a la libre determinacion dentro de un Estado independiente. Los derechos
colectivos de los pueblos indigenas no se colocan por encima de los derechos individuales de

cada persona indigena (la dignidad humana como limite a la autodeterminacion).”

4.3.2. Convenio 169 de la OIT y autodeterminacion de los pueblos indigenas

Sin perjuicio de lo sefialado, no podemos abordar los derechos de las Comunidades Nativas
sin referirnos a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, especificamente al
Convenio 169 de la Organizacioén Internacional del Trabajo — OIT, el cual entra en vigencia al

ordenamiento peruano el 2 de febrero de 1995.

Para ello, es necesario remitirse en primer lugar al Articulo 55 de la Constitucion, el cual
incorpora los tratados internacionales al Derecho nacional. Por otra parte, debemos también
entender de manera sistematica el Articulo 3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, de forma que se considera que dicho Convenio tiene rango constitucional, al

tratar sobre derechos fundamentales.

6 SOUZA, Rodrigo. Pueblos indigenas, diversidad cultural y el derecho a la autodeterminacion: desde
el derecho internacional al constitucionalismo latinoamericano En: Derecho PUCP. Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, Fondo Editorial, pp. 119-138.



Uno de los puntos principales de la proteccion de la que gozan las Comunidades Nativas en
virtud del Convenio 169 de la OIT se encuentra en el numeral 1 de su Articulo 3, el cual sefiala
que aquellos deben gozar de sus derechos humanos y libertades fundamentales sin ningun

tipo de obstaculo ni discriminacion.:

De la misma forma, el Convenio establece una serie de medidas que los gobiernos deben
adoptar con el fin de asegurar el libre ejercicio de los derechos de las Comunidades Nativas.
Es asi que, ademas de contar con los mismos derechos econdmicos, politicos y sociales que
el resto de la poblaciéon, deben generarse medidas especiales para que las Comunidades
puedan gozar de un pleno derecho a la autodeterminacién dentro de su territorio, sin
menoscabar los derechos de la ciudadania como consecuencia de dichas medidas especiales
(Articulo 4 numeral 3 del Convenio). Dentro de dichas medidas, en tanto esta directamente
relacionado con el presente caso, es importante resaltar que los gobiernos deberan generar
medios que permitan preservar el medio ambiente de las Comunidades que se vean

afectadas.

Con respecto a la autodeterminaciéon de las Comunidades, es importante considerar los
Articulos 13 y 14 del Convenio, puesto que regula el libre ejercicio de los derechos de las

Comunidades dentro de sus territorios.

“Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos

colectivos de esa relacion.

Articulo 14
2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion

efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

De esta forma, la autodeterminacion de las Comunidades Nativas esta estrechamente ligado



a los territorios que ocupan. Para ello, se debe dejar de lado el concepto de propiedad del
Derecho Civil o los procedimientos del Derecho Registral, para identificar la relacion cultural
y/o espiritual que tienen dichas Comunidades con las tierras que ocupan. Como sefala el TC
en la Sentencia materia del presente informe, “(s)e piensa asi en un dominio espiritual y

cultural de la tierra”.

Los derechos reconocidos tanto en la Constitucion como en el Convenio, segun lo sefialado
anteriormente, dan lugar al derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas.
Como define el TC en la Sentencia materia del presente informe, esta “es la capacidad
pueblos indigenas de organizarse de manera auténoma, sin intervenciones de indole politica
0 econbmica por parte de terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudinario a fin
de resolver los conflictos sociales surgidos al interior de la comunidad, siempre que con el
ejercicio de tal funcién no se vulneren derechos fundamentales de terceros, de los cuales el
Estado es garante, por ser guardian del interés general y. en particular de los derechos

fundamentales”.

Por otra parte, SOUZA’ sefiala que “la autodeterminacion implica el reconocimiento de la
capacidad individual y colectiva de los pueblos indigenas y que no deben ser tratados como
incapaces o meros objetos de politicas publicas. Los Estados deben oforgar autonomia a los
pueblos indigenas y la posibilidad del autogobierno, para que puedan decidir libremente si es
que conservan, modifican o abandonan sus formas ancestrales de vida (dimension negativa

de la autodeterminacion, respeto por la diversidad cultural).”

Cabe sefalar que existen opiniones en doctrina que le atribuyen a las Comunidades Nativas
el concepto de “autonomia” en lugar de “autodeterminacion”. En esta linea, podemos
comentar lo sefialado por PENA JUMPAS®, en el sentido de diferenciar el concepto de
autonomia con el de autodeterminacion. El primero implica una libertad amplia para las
entidades colectivas reconocidas como parte de un mismo Estado, mientras que el segundo
implica soberania equiparable al de un Estado. De esta forma, sefiala el autor que el nivel de

autonomia que otorga la Constitucién a las Comunidades Nativas genera que no sea

7 SOUZA, Rodrigo. Op. Cit.

8 PENA, Antonio. Las Comunidades Campesinas y nativas en la Constituciéon Politica del Pert: Un
Analisis Exegético del Articulo 89° de la Constitucion. Derecho & Sociedad, (40), pp. 195-206. En:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12800



necesaria una autodeterminacion per se.

Sin perjuicio de lo sefialado, el concepto de “autodeterminacion” del que se aleja PENA
JUMPA no es el mismo que reconoce el Tribunal Constitucional, puesto que este ultimo no
reconoce que las Comunidades Nativas sean ajenas al Estado peruano, sino que se les brinda
una autonomia y proteccién especial dentro del marco de los derechos fundamentales de las
personas. Asi, como sefala TC en la Sentencia materia del presente Informe, la
autodeterminacién debe entenderse de manera sistematica con el principio de unidad de
gobierno e integridad territorial del Estado. Por ello, el TC entiende que el concepto de
autodeterminacién no implica soberania equiparable a un Estado independiente, sino que

debe comprenderse como un derecho de entidades colectivas

En esta misma linea, las Comunidades Nativas se reconocen por la Constitucion y los tratados
internacionales incorporados al Sistema Juridico peruano a través de normas
constitucionales, por lo que no se puede entender a una Comunidad como una entidad
completamente desligada del Estado a la que pertenece. En esta linea, SOUZA sefala que
“las normas constitucionales y los derechos humanos son los limites legitimos del ejercicio
del derecho a la libre determinacion dentro de un Estado independiente. Los derechos
colectivos de los pueblos indigenas no se colocan por encima de los derechos individuales de

cada persona indigena (la dignidad humana como limite a la autodeterminacién).”

En este sentido, se puede afirmar que, si bien puede existir discrepancias a nivel de
nomenclatura, existe un consenso en el desarrollo en el sentido de que se reconoce la
autonomia y los derechos de las Comunidades Nativas como parte del Estado y en armonia

con los principios del gobierno y los derechos fundamentales.

4.3.3. Consulta previa

Del derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas se deriva el derecho que
tienen a la denominada “consulta previa”. Podemos encontrar el desarrollo de este derecho

en lo dispuesto en los articulos 6 y 7 Convenio:

9 SOUZA, Rodrigo. Op. Cit.



“Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

(...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar

a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atane al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econoémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarles directamente

(...)

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectiuen estudios,
en cooperaciéon con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan
ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,

para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”

Como comentamos en la seccién previa del presente Informe, el Convenio entra en vigencia
en el ordenamiento peruano a partir del 2 de febrero de 1995. Es decir, a partir de esa fecha
el Estado peruano se encuentra en la obligacion de implementar las medidas que permitan
consultar adecuadamente a las Comunidades Nativas respecto de decisiones que puedan
afectarlas directamente. Es asi que, en materia de recursos naturales, el Articulo 15 del

Convenio prevé una disposicion especifica respecto de los mecanismos de consulta a



implementarse:

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, 10s
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que

puedan sufrir como resultado de esas actividades.”

Es importante resaltar lo sefialado en el Articulo 6 del Convenio, en el sentido que los
procedimientos de consulta “deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”. En este sentido, los gobiernos deben implementar medidas de
consulta adecuadas, que permitan a las Comunidades Nativas contar con la informacién
necesaria para adoptar una decisién informada y consciente de las consecuencias que les

pueda generar una medida especifica.

En el Peru no se generan medidas generales para la implementacion de la consulta previa,
hasta el 7 de setiembre de 2011, fecha en la que se publica en el Diario Oficial el Peruano la
Ley N° 29785 (en adelante, “Ley de Consulta Previa” o “LCP”), Ley del derecho a la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)'. Cabe sefialar que a LCP entré en vigencia a

0 Cabe mencionar que el 12 de mayo del 2011 fue publicada una norma reglamentaria especial para
el sector de Mineria y Energias, el Decreto Supremo N° 023-2011-EM, la cual regulaba el
procedimiento para la aplicacion del Derecho a la Consulta a los Pueblos Indigenas para la Actividades



los 90 dias a partir de su fecha de publicacion.

Adicionalmente, con fecha 3 de abril de 2012 se publica en el Diario Oficial EI Peruano el
Reglamento de la Ley de Consulta Previa, aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2012-
MC.

El objeto de la LCP es desarrollar tanto el contenido y los principios del derecho a la consulta
previa como su procedimiento para el correcto ejercicio del mismo. De esta forma, el
responsable de implementar el procedimiento de consulta previa es el Estado. Sobre este

punto, el Articulo 2 de la LCP desarrolla el derecho a la consulta previa de la siguiente forma:

“Articulo 2. Derecho a la consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa
sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente

estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma

obligatoria solo por el Estado.”

Asimismo, el derecho a la consulta previo se basa en los principios de (i) oportunidad, (ii)
interculturalidad, (iii) buena fe, (iv) flexibilidad, (v) plazo razonable, (vi) ausencia de coaccion
o condicionamiento e (vii) informacion oportuna. Estos principios recogen, en buena cuenta,

los preceptos establecidos en el Convenio.

Por otra parte, se debe considerar que “los titulares del derecho a la consulta son los pueblos

indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa

Minero Energéticas, “de conformidad con los principios y reglas establecidos en los numerales 1y 2
del articulo 6 y el numeral 2 del articulo 15 de Convenio N° 169 de la OIT”, como indicaba su Articulo
1. Esta norma, sin embargo, fue rapidamente derogada por la Tercera Disposicion Final
Complementaria de la Ley de Consulta Previa.



por una medida leqgislativa o administrativa” (Art. 5 LCP). De acuerdo con el inciso b) del

Articulo 3 del Reglamento de la LCP, se “considera que una medida legislativa o administrativa

afecta directamente al o los pueblos indigenas cuando contiene aspectos que pueden producir

cambios en la situacion juridica o en el gjercicio de los derechos colectivos de tales pueblos”.

Asimismo, es importante denotar que la afectacion directa no solo se debe entender desde
un aspecto negativo. Como se sefiala el MINISTERIO DE CULTURA", “esta afectacién no
solo podria ser negativa, sino que también podrian significar algun tipo de incidencia positiva,
en el sentido de optimizar el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas”.
Como ejemplo de incidencias positivas, el MINISTERIO DE CULTURA sefala el desarrollo

de un proyecto educativo regional y el desarrollo de un plan de salud regional.

En el sector de hidrocarburos, de acuerdo con la Resolucidon Ministerial N° 209-2015-
MEM/DM, la entidad responsable de realizar el procedimiento de consulta previa es la
Direccion General de Asuntos Ambientales y Energéticos (DGAAE) del Ministerio de Energia
y Minas. Cabe sefalar que el instrumento materia de consulta (medida administrativa) es el
Decreto Supremo que emite el Ejecutivo que aprueba el Contrato de Licencia para la
Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos, asi como las caracteristicas del Lote en cuestion
y la entidad autorizada para suscribir dicho contrato. En el caso materia del presente Informe,

la medida a consultar hubiera sido el Decreto Supremo N° 026-2004-EM.

Sin perijuicio de lo sefalado, es importante mencionar que ninguna de las normas nacionales
gue hemos mencionado en el presente apartado se encontraba vigentes al momento de la
emision del Decreto Supremo N° 026-2004-EM, el cual aprueba el Contrato de Licencia para
la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 103, asi como aprueba la
conformacion, extension, delimitacion y nomenclatura del area inicial del Lote 103 y autoriza
a PERUPETRO S.A. a suscribir con OXY dicho Contrato. Asimismo, tampoco entraron en
vigencia durante todo el proceso materia del Informe ni al momento de la emisién de la
Sentencia por parte del Tribunal Constitucional. El Unico instrumento con el que contaba el
Sistema Juridico Nacional era el Convenio 169 de la OIT, el cual, como hemos mencionado

anteriormente, se incorpora a nuestro ordenamiento con rango constitucional.

" MINISTERIO DE CULTURA. Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas u Originarios. Lima.
En: https://centroderecursos.cultura.pe/sites/default/files/rb/pdf/derechos-colectivos.pdf




Ante ello, antes de la entrada en vigencia de las normas sobre consulta previa en la legislacion
nacional, no se encontraba ningun otro tipo de desarrollo normativo y/o jurisprudencial para
hacer efectivo el procedimiento para realizar la consulta previa a las Comunidades Nativas.
Ante ello surge la duda de las consecuencias juridicas de no haber realizado el procedimiento
de consulta previa ante una medida que afecta de manera directa a las Comunidades

aledanas.

En el presente caso no se ha realizado el procedimiento de consulta previa ante la ausencia
de un procedimiento establecido para el mismo. En la Sentencia materia del presente Informe,
el Tribunal Constitucional no cuestiona la falta de consulta previa tomando en consideracion
dos factores: (i) la realizacion de talleres participativos realizados en virtud del Decreto
Supremo N° 012-2008-EM (que reemplaza a la Resolucién Ministerial N° 535-2004-MEM-
DM), y (ii) la falta de desarrollo normativo del derecho a la consulta previa estipulado en el

Convenio, lo cual indica es facultad del Legislativo.

Al respecto, es importante mencionar que los talleres realizados por los Demandados son
talleres que, si bien son participativos, puesto que asisten las partes interesadas por la zona
de impacto del proyecto, tienen una finalidad informativa. En este sentido, no se debe
considerar que con la realizacion de dichos talleres se ejerce el derecho a la consulta previa.
Ello se encuentra desarrollado también por el Tribunal Constitucional en la Sentencia que
recae en el Expediente N° 05427-2009-AC/TC del 30 de junio de 2010. ElI TC analiza la
normativa sobre los talleres informativos y concluye que estos no son mecanismos que
impliquen una consulta previa, sino que las poblaciones afectadas Unicamente reciben

informacion por parte del Estado, sin que su opinidn sea necesariamente tomada en cuenta.

Adicionalmente, se considera que los talleres informativos participativos no toman en
consideracion especificamente a la problematica de los pueblos indigenas, sino que busca
informar a todos los afectados por el proyecto. Desde esta perspectiva, se podria considerar
que los actos que se desarrollan sin tomar en consideracion el derecho a la consulta previa
son contrarios a los preceptos constitucionales, al haberse incorporado los derechos
derivados del Convenio al ordenamiento juridico nacional. Ello conllevaria a la nulidad de

todos los actos que se realicen sin haberse generado un procedimiento de consulta previa.



Esta problematica es advertida también por el Tribunal Constitucional, puesto que declarar la
nulidad y/o inconstitucionalidad de todos los actos administrativos y legislativos que afecten
de manera directa a una Comunidad Nativa y que hayan sido realizados sin haber considerado
un procedimiento de consulta previa generaria una afectacion a todas aquellas personas
(naturales o juridicas) que hayan desarrollado actividades sin que el Estado haya
implementado las medidas sobre el procedimiento de consulta previa. Asimismo, como se
puede evidenciar en la Sentencia que recae en el Expediente N° 06316-2008-AA/TC del 11
de noviembre de 2009, las empresas suelen realizar actos de buena fe destinados a transmitir

informacion y recibir feedback y observaciones por parte de los interesados.

En el presente caso, por ejemplo, los Demandados recogen las observaciones realizadas por
el INRENA; el GORESAM y las poblaciones afectadas, las cuales son levantadas en el marco

de la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental.

Por otra parte, se debe considerar también que, ademas de no existir un desarrollo normativo
respecto del procedimiento de consulta previa, tampoco se encontraban regulados los
principios minimos para el goce de dichos derechos. El Tribunal Constitucional realiza un
desarrollo base del derecho a la consulta previa, sus principios y su procedimiento en el
ordenamiento juridico nacional en la Sentencia que recae en el Expediente N° 0022-2009-
PI/TC del 09 de junio de 2010. Cabe sefalar sobre esta sentencia que, dentro de dicho
desarrollo, se establece que el derecho a la consulta previa no implica un derecho de veto de
los pueblos indigenas, sino que se busca la institucionalizacion del dialogo entre las entidades

participantes.

De lo expuesto, se puede recoger también la Aclaratoria del Tribunal Constitucional a la
Sentencia que recae en el Expediente N° 06316-2008-PA/TC del 24 de agosto de 2010. En

el fundamento 7 se indica lo siguiente:

“Que, si bien este Tribunal explico6 que el Convenio 169 fue incorporado al
ordenamiento peruano desde 1993, siendo ratificado por el Ejecutivo en 1994 y
aplicable desde 1995, es cierto que su vigencia social ha sido sumamente limitada.
Por el contrario, en términos de validez, este Tribunal ha resaltado y consolidado dicha
calidad respecto el Convenio 169. No obstante, y de otro lado, en términos de eficacia,

la normativa del tratado ha sido dificultosa precisamente debido a la omisiéon de



desarrollo normativo apropiado, lo que como se ha anotado generd inseguridad
juridica dentro en el ordenamiento nacional. Las consecuencias de tal omision y de tal
inseguridad han generado un contexto complejo para la emision de una normativa que
desarrole y que pacifique la actual coyuntura. Asi, si bien el Convenio 169 se encuentra
vigente en nuestro pais desde 1995, este no ha sido materia de regulacion por parte
del Congreso o del Ejecutivo, de manera tal que su tutela pueda ser solicitada de
manera sencilla. A su vez, al haberse implementado tal derecho se ha generado una
situacién de inseguridad que afecta no solo a los pueblos indigenas sino a aquellas
personas que han desarrollado acciones sin que el Estado haya exigido previamente

a ello llevar a cabo el proceso de consulta.”

De esta forma, se resuelve que la obligatoriedad de la consulta previa comienza a regir desde
la publicacion de la STC 0022-2009-PI/TC, siendo vinculante desde su publicacion en la
pagina web del Tribunal Constitucional, tomando en consideracion lo estipulado en dicha

Sentencia.

Cabe senalar que el Decreto Supremo N° 026-2004-EM no es el Unico acto administrativo o
legislativo que ha podido ser materia de consulta previa. También lo es el Decreto Supremo
N° 045-2005-AG, el cual establece el ACR-CE. Ello puesto que el establecimiento de un Area
de Conservacion Regional genera también una afectacion directa a las poblaciones que
habitan en dicha zona. Ello tanto desde el punto de vista de una afectacién negativa, puesto
que las zonificaciones propias de un ACR limitan el uso de dichas areas, como desde una
afectacion positiva, debido a la preservacion de la biodiversidad por la proteccion brindada.
Por dicha afectacion, el establecimiento del ACR-CE ha debido también de contar con un
procedimiento de consulta previa. En la actualidad, de acuerdo con la Resolucion de
Presidencia N° 144-2015-SERNANP, que aprueba las Disposiciones Complementarias para
la evaluacion de propuestas para el establecimiento de Areas de Conservacién Regional, el
Gobierno Regional debe identificar si existen pueblos indigenas y establecer un procedimiento

de consulta previa de acuerdo con las normas vigentes.

Por lo expuesto, si bien comparto la decision del Tribunal Constitucional de no declarar la
nulidad de los actos realizados sin contar con un procedimiento de consulta previa, considero
que se pudo haber establecido medidas que permitan generar de manera ex post una

proteccién similar a lo estipulado en el Convenio 169 de la OIT para los pueblos indigenas,



de forma tal que se pueda asegurar que no se vean afectados sus derechos a la libre

determinacion e identidad cultural (o que dicha afectacion sea aceptada).

Por ejemplo, en la STC 0022-2009-Al, en virtud del principio de conservacién de la ley, se
declara infundada la demanda de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 1089'2; sin
embargo, este se interpreta en la medida que no le es aplicable a los territorios de los pueblos
indigenas. Como otro ejemplo, se tiene la STC 06316-2008-AA/TC, mediante la cual el
Tribunal Constitucional sefiala que, ante la falta de regulacion, el derecho a la consulta previa
debe ejercerse de forma gradual por parte de las entidades correspondientes, bajo la
supervision del Estado. En dicha Sentencia, el TC dispone que, por una parte, las empresas
privadas no paralicen sus acciones y, por otra parte, las comunidades no renuncien a sus
derechos, sino que, por el contrario, estos se deben reestablecer a la brevedad. Con dicha
finalidad, el TC dispone que las entidades involucradas pongan en marcha un plan de

compromisos compartidos.

De esta forma, en los casos mencionados, si bien se permite la continuidad de medidas
administrativas o legislativas que no han cumplido con un procedimiento de consulta previa,
en un escenario en donde no existia una normativa que regule dicho procedimiento ni
establezca los principios o condiciones minimas que este deba tener, también se establecen
medidas que permitan salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas incorporados a

nuestro ordenamiento juridico.

4.4. Idoneidad de la medida de suspension de las actividades en el ACR-CE hasta

contar con un Plan Maestro.
4.41. Plan Maestro

Como se indicé anteriormente, las Areas de Conservaciéon Regional son un tipo de Area
Natural Protegida de uso directo. De acuerdo con el inciso b) del Articulo 21 de |la Ley de ANP,

son areas de uso directo “aquellas que permiten el aprovechamiento o extraccion de recursos,

12 Decreto Legislativo que establece el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacion y
Titulacion de Predios Rurales. Publicado el 28 de junio de 2008. La norma es cuestionada puesto
que, si bien genera condiciones para que los agricultores puedan obtener la titularidad sobre sus
terrenos, no se excluye a los territorios de los pueblos indigenas, por lo que puede generar una
afectacion directa a sus derechos.



prioritariamente por las poblaciones locales, en aquellas zonas y lugares y para aquellos

recursos, definidos por el plan de manejo del area (...)".

Por otra parte, de acuerdo con el Art. 20 de la Ley de Areas Naturales Protegidas, la autoridad
nacional debera elaborar un Plan Maestro para cada Area Natural Protegida. El Plan Maestro
constituye el documento de planificacién de mas alto nivel para la gestion de dicha ANP. En
este documento se deben definirlas especificaciones de las ANP, tales como su zonificacion,
estrategia, politicas generales, organizacion, objetivos, entre otros. Antes de la creacion del
SERNANP, los Planes Maestros debian ser aprobados mediante Resolucion Jefatural del
INRENA.

Cabe sefialar que mediante Decreto Supremo N° 008-2009-MINAM (, publicado el 24 de abril
de 2009 en el Diario Oficial El Peruano,luego de la emision de la Sentencia del Tribunal
Constitucional que recae sobre el Expediente N° 03343-007-PA/TC materia del presente
Informe) se establecen disposiciones para la elaboracién de los Planes Maestros de las Areas
Naturales Protegidas. Con anterioridad a la emision de dicha norma, la elaboracién de los
Planes Maestros se desarrollaba considerando lo establecido en la Ley de ANP y su
Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-2001-AG, publicado el 11 de

noviembre de 2001 en el Diario Oficial El Peruano.

Un punto importante a destacar del Plan Maestro es el caracter participativo del mismo. Es
asi que el Plan Maestro es revisado por el Comité Gestor del Area Natural Protegida,
conformado por representantes de los Gobiernos Regionales y Locales, representantes del
Sector Publico y Privado, asi como la poblacion local y de manera especial de los miembros
de comunidades campesinas o nativas que desarrollan sus actividades en el ambito de dichas
areas (Art. 17 del Reglamento de la Ley de ANP). De esta forma, en el Art. 37 del Reglamento
de la Ley de ANP se sefala que la elaboracion del Plan Maestro es liderado tanto por el
Comité de Jestion, el Jefe del ANP, asi como los Gobiernos Regionales y Locales, la poblacién

local y aquellas instituciones publicas y privadas que se encuentren vinculadas a dicho ANP.

4.4.2. Cronologia normativa y derechos adquiridos

Si bien se han expuesto en el presente informe los hechos que motivan la demanda, es

importante resumirlos para entender la cronologia del caso y cédmo operan los derechos



adquiridos.
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Es importante traer la cronologia del presente caso debido a que las normas que regulan el
establecimiento de un ANP reconocen los derechos adquiridos sobre los mismos con

anterioridad a su creacion.

Es asi que el Articulo 5 de la Ley de ANP sefiala que “el gjercicio 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.”

Por otra parte, podemos también citar el Articulo 54 del Decreto Legislativo N° 757 — Ley
Marco para el crecimiento de la Inversion Privada, publicado el 13 de noviembre de 1991 en
el Diario Oficial El Peruano, en el que se menciona que el “establecimiento de areas naturales
protegidas no tiene efectos retroactivos ni afecta los derechos adquiridos con anterioridad a

la creacion de las mismas”.

Respecto de las ACR, el Reglamento de la Ley de ANP hace referencia especifica a los
derechos adquiridos sobre este tipo de ANP en el Articulo 68, sefialando su establecimiento

debera respetar dichos derechos. Sin perjuicio de ello, aquellos derechos deben ejercerse de



manera compatible con su naturaleza de Patrimonio de la Nacién.

Finalmente, en el Articulo 3 de Decreto Supremo N° 045-2005-AG que establece el ACR-CE,
se reconocen los derechos adquiridos especificamente dentro de la regulacién de dicha area,
con anterioridad a su establecimiento y siempre que su ejercicio se realice en armonia consus

objetivos y fines.:

Son tan importantes los derechos adquiridos en el marco de la regulacion de las ANP como
medida de proteccién de la seguridad juridica que se permite la explotacion de recursos
naturales no renovables incluso en las ANP de uso indirecto (Art. 115.2 del Reglamento de la

Ley de ANP) en los cuales originalmente no estan permitidas estas actividades.

Siguiendo la cronologia antes expuesta, vemos que el Contrato de Licencia fue firmado con
anterioridad al establecimiento del ACR-CE, por lo que se puede afirmar que existe un
derecho adquirido por parte de OXY preexistente a la creacion de dicha area. De acuerdo con
las normas citadas, esto implica el reconocimiento de dicho derecho ante el posterior
establecimiento del ACR-CE.

Sin perjuicio de lo sefalado, es importante mencionar que las normas establecen no solo el
reconocimiento de los derechos adquiridos, sino que estos deben ejercerse en armonia con
los objetivos y fines de la creacién del Area Natural Protegida. Esto quiere decir que el libre
ejercicio de un derecho adquirido no puede pasar por alto los fines de conservaciéon de la
diversidad bioldgica y demas valores asociados de las ANP, segun lo reconocido mediante
las normas correspondientes. Es decir, debe buscarse un punto de equilibrio entre el derecho
a la libertad de empresa (y especificamente al derecho adquirido mediante el Contrato de

Licencia) y el derecho al medio ambiente en el marco de los objetivos de un ANP.

Ante ello surge la pregunta de qué implica concretamente el ejercicio de los derechos
adquiridos en armonia con los objetivos y fines del ANP. Como vimos anteriormente, las
normas respecto de ANP y especificamente sobre los ACR recogen la obligatoriedad de
contar con un Plan Maestro que cumpla con la funcién de ser un documento de planificacion
para la gestién de dicha area. Tanto el Plan Maestro como el Estudio de Impacto Ambiental
son herramientas que permiten el cumplimiento del principio de prevencién del Medio

Ambiente.



Sobre la teoria de los derechos adquiridos, podemos citar lo sefialado por MORALES™, quien
indica que “(e)l postulado central de esta teoria es que los efectos de una nueva ley no podran
afectar derechos que se hubieran adquirido al amparo de una ley anterior, los cuales
continuaran regidos por la norma bajo el cual surgieron. Es decir, que parte de reconocer los
efectos inmediatos de una nueva ley pero deja a salvo la intangibilidad de los derechos que
se hubiesen adquirido en el marco de la ley anterior’. Por otra parte, RUBIO™ sefiala (citando
a Juan Segundo Areco) que se entiende por derechos adquiridos a “aquellos que han entrado
en nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no puede privarnos aquel de
quien los tenemos”. Asimismo, también afirma que “/a teoria del derecho adquirido opta por

defender la seguridad juridica”.

Ante ello, también es importante mencionar el Articulo 62 de la Constituciéon cuando dice que
los “términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase”. Como indica ARCE', el “articulo 62 de la Constitucion otorga a los contratos
un ‘blindaje’ especial. (...) Leido desde una perspectiva literal, los contratos permanecen
inmutables frente a cualqueir norma posterior que quiera modificarlos. No importa si la norma
posterior es mas o menos beneficiosa, simplemente el articulo 62 encierra al contrato en una

urna de cristal y lo aleja de cualquier voluntad de cambio”.

Es evidente, sin embargo, que la teoria de los derechos adquiridos adoptada para el caso de
los contratos debe ser interpretada sobre la base de un Estado Constitucional de Derecho.
De esta forma, no se puede entender que la proteccion de la que gozan los contratos en virtud
del Articulo 62 de la Constitucidon es absoluta, menos si es que se consideran que pueden
vulnerar otros derechos fundamentales. En esta linea, el Tribunal Constitucional, en el
fundamento 53 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0001-2005-PI/TC del 6 de junio
de 2005, ha indicado, en primer lugar, que la libertad de contratacién no puede implicar la
desproteccion de otros derechos y, en segundo lugar que ningun contrato puede oponerse al

contenido protegido de los derechos fundamentales que se reconocen en el ordenamiento

3 MORALES, Félix. La Reforma Constitucional y los Derechos Adquiridos. En: Derecho y Sociedad
N° 23. Lima, pp. 275-287.

4 RUBIO, Marcial. El Sistema Juridico. 12da edicion. Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perd,
Fondo Editorial.

'S ARCE, Elmer. Teoria del derecho. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial.



Ante ello, la precision que realiza la Ley de ANP y su Reglamento, asi como el Decreto
Supremo que establece el ACR-CE, respecto de que se respetan los derechos adquidos y
que el ejercicio de tales derechos debe hacerse en armonia con los objetivos y fines para los
cuales las ACR fueron creadas es muy importante. Ello porque reconoce que las normas de
creacion de un ACR no pueden vulnerar directamente aquellos derechos que hayan sido
reconocidos previamente (en este caso, por via contractual), pero si regula el ejercicio de
tales derechos para que se encuentren alineados con los objetivos y fines de la creacion de
dichas areas. Ello permite que se impidan ejercicios abusivos de derechos preexistentes que
puedan vulnerar otros derechos fundamentales, lo cual se busca evitar precisamente

mediante la creacion de un ANP.

Las normas, sin embargo, no prevén una respuesta concreta respecto de la relacion entre los
derechos adquiridos por las empresas con anterioridad al establecimiento de un ANP y los
instrumentos requeridos sobre la base del principio de prevencién. Ante ello, resulta
conveniente analizar los alcances vy la finalidad del Plan Maestro frente a los de un Estudio de

Impacto Ambiental.

4.4.3. Plan Maestro frente al Estudio de Impacto Ambiental

En el punto 4.2.1 del presente Informe se presento la regulacion del Plan Maestro, por lo que
es preciso detallar también el marco regulatorio de los Estudios de Impacto Ambiental — EIA

con el fin de revisar las relaciones y diferencias de ambos documentos.

En este punto es importante resaltar el Articulo 24 de la Ley 28661 — Ley General del
Ambiente, el cual sefala que el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental es de
aplicacion para todas las actividades que sean susceptibles de causar impactos ambientales

de caracter significativo.

Como se indica en el inciso a) del Articulo 1 de la Ley N° 27446 — Ley del SEIA, estamos
frente a un “sistema unico y coordinado de identificacion, prevencion, supervision, control y
correccion anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las acciones

humanas expresadas por medio del proyecto de inversion”.



El Estudio de Impacto Ambiental es un instrumento de gestibn ambiental que se enmarca
dentro del SEIA. El Articulo 25 de la Ley General del Ambiente define al EIA de la siguiente

manera:

“Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que contienen
una descripcion de la actividad propuesta y de los efectos directos o indirectos
previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y largo plazo,
asi como la evaluacion técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias
para evitar o reducir el dafio a niveles tolerables e incluira un breve resumen del
estudio para efectos de su publicidad. La ley de la materia sefiala los demas requisitos

que deban contener los EIA.”

Como se sefiald en el punto 2.3.3 del presente Informe, la norma que regulé el procedimiento
de aprobacion del EIA en el sector hidrocarburos durante el lapso de tiempo del proceso
materia de analisis fue el Decreto Supremo N° 015-2006-EM®. Es asi que, de acuerdo con el
Anexo 6 de dicho Decreto Supremo, el instrumento de gestion ambiental que corresponde a

las actividades de exploracién sismica es el EIA".

El EIA es un documento bastante complejo y detallado que en primer lugar contiene una
descripcion detallada de la zona, el proyecto y los impactos identificados, indicando los que
pueden prevenirse, mitigarse, corregirse o compensarse. Uno de los componentes de suma
relevancia del EIA es que contiene un Plan de Manejo Ambiental, el cual consiste en un
instrumento ambiental “producto de una evaluacion ambiental que, de manera detallada,
establece las acciones que se implementaran para prevenir, mitigar, rehabilitar o compensar
los impactos negativos que se causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad” (Art.
34 del D.S. N° 015-2006-EM). En el marco del EIA, este debe contener la siguiente

informacion:

a. Descripcion y evaluacion técnica de los efectos previsibles directos e indirectos,

6 Hoy derogado por el nuevo Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de
Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2014-EM.

7 Cabe sefialar que el Decreto Supremo N° 015-2006-EM también regula otros instrumentos de gestion
ambiental aplicables para el sector hidrocarburos en circunstancias especificas, como puede ser la
Declaracion de Impacto Ambiental — DIA o el Estudio de Impacto Ambiental semidetallado — EIA-sd



acumulativos y sinérgicos en el Ambiente, a corto y largo plazo, para cada una de las

Actividades de Hidrocarburos que se plantea desarrollar en el area del proyecto.

b. El programa de monitoreo del proyecto, obra o actividad con el fin de verificar el
cumplimiento de los estandares de calidad ambiental establecidos en las normas
vigentes. Asi mismo, evaluar mediante indicadores de desempefio ambiental previsto
del proyecto, obra o actividad, la eficiencia y la eficacia de las medidas de manejo
ambiental adoptadas y la pertinencia de medidas correctivas necesarias y aplicables

en cada caso en particular.

c. El Plan de Contingencia, el cual contendra las medidas de prevencion y atencién de

las emergencias que puedan presentarse durante la vida del proyecto.
d. Plan de Relaciones Comunitarias.

e. Los costos proyectados del Plan de Manejo en relacion con el costo total del proyecto,

obra o actividad y cronograma de ejecucion.

f. El Titular debera presentar estudios de valorizacion econémica de los Impactos

Ambientales a ocasionarse.

g. Las medidas de prevencion, mitigacién, correccion y compensacion de los Impactos
Ambientales negativos que pueda ocasionar el proyecto al Ambiente durante las fases
de construccion, operacion, mantenimiento, desmantelamiento, abandono y/o

terminacion del proyecto o actividad.

h. Plan de Abandono.

Como se puede ver, ademas de los mecanismos para la prevencion y mitigacion de los
impactos ambientales, el Plan de Manejo Ambiental cuenta con un Plan de Relaciones
Comunitarias, cuya finalidad es generar que las relaciones entre la poblacion del area de

influencia y el titular del proyecto se lleven a cabo en armonia.

Por otra parte, el Titulo IV del Decreto Supremo N° 015-2006-EM regula el proceso de
Participacion Ciudadana en el marco de los Estudios Ambientales. Es importante destacar lo

sefalado por el Articulo 37 del citado Decreto Supremo, el cual define a dicho proceso como



uno de informacién y difusién publica de aquellas actividades a realizar por parte de la
empresa privada. Asimismo, se debe de informar acerca de las normas que regulan dichas
actividades y los Estudios Ambientales en el sector de Hidrocarburos. Por otra parte, se
establece que en el proceso de participacion ciudadana se debe recoger los criterios y
opiniones de la comunidad respecto del proyecto. Esto permite manifestar de manera correcta
el caracter participativo de dichos procesos, ya que se establece un mecanismo de
comunicacion de doble via. De esta forma, la participacion ciudadana permite a las empresas
privadas obtener informacion sobre las necesidades y preocupaciones de las comunidades

sobre el proyecto, de forma tal que puedan se pueda minimizar cualquier impacto identificado.

Para el desarrollo del procedimiento de Participacion Ciudadana se debe remitir a una norma
especial, como se sefala en el ultimo parrafo del articulo antes citado. Durante el periodo en
el que se desarrolla el proyecto materia de analisis, se encontraba vigente el Reglamento de
Participacién Ciudadana para la Realizacion de Actividades Energéticas dentro de los
Procedimientos Administrativos de Evaluacion de los Estudios Ambientales, aprobado
mediante Resolucion Ministerial N° 535-2004-MEM-DM'8. En este se regula el desarrollo de
talleres informativos, asi como la Audiencia Publica, los cuales fueron realizados en el

presente caso por los DEMANDADOQOS, segun lo indicado en el punto 2.3.3 del Informe.

Por otra parte, también es importante sefialar que, a diferencia del Plan Maestro, el EIA es
elaborado por entidades privadas autorizadas para su realizacion. Hoy estas entidades deben
estar registradas en el Registro Nacional de Consultoras Ambientales del Servicio Nacional

de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles — SENACE.

Por ofra parte, el EIA es aprobado por la Direccién General de Asuntos Ambientales
Energéticos del Ministerio de Energia y Minas — DGAAE. Sin perjuicio de ello, como se sefiala
en el Articulo 29 del Decreto Supremo N° 015-2006-EM, la DGAAE “podra solicitar opinién a
otras autoridades publicas respecto a los temas relacionados con la eventual ejecucion del
proyecto de inversion, a fin de recibir sus opiniones al Estudio de Impacto Ambiental

presentado por el Titular del proyecto”.

'8 Es importante mencionar que este Reglamento fue reemplazado por el Decreto Supremo N° 012-
2008-EM, el cual actualmente se encuentra derogado por el actual Reglamento de Participaciéon
Ciudadana para la realizacion de Actividades de Hidrocarburos, aprobado por el Decreto Supremo N°
002-2019-EM.



Es asi que en el presente caso, al estar ante un EIA que se elaboré con posterioridad del
establecimiento del ACR-CE, en este caso la DGAAE incorpora la opinion tanto del INRENA
como del GORESAM, entidades que son relevantes para la administracion del ANP y que
emitieron observaciones que fueron levantadas por los DEMANDADOS. En este sentido, el

EIA fue aprobado con opinion favorable de las entidades bajo consulta.

Si bien el EIA y el Plan Maestro parecen cumplir finalidades distintas, ambos se pueden
entender en armonia cuando estamos frente a un ANP, en el sentido de que se toman las
opiniones de las entidades relevantes para el desarrollo del area, tales como el Gobierno
Regional, el INRENA (hoy SERNANP) y las poblaciones afectadas.

En este sentido, es posible que el EIA incorpore dentro del Plan de Manejo Ambiental las
medidas necesarias para no afectar la correcta gestion del ANP, por lo que no se puede
afirmar categoéricamente que el desarrollo de los derechos adquiridos sea imposible sin un
Plan Maestro. De esta forma, al encontrarnos frente a derechos contrapuestos, es importante
el desarrollo de un test de proporcionalidad, de forma tal que se pueda evaluar la medida
solicitada por el DEMANDANTE (y finalmente adoptada por el Tribunal Constitucional) frente
a los derechos de los DEMANDADOS.

4.4.4. Test de proporcionalidad

En el presente caso nos encontramos ante una medida impuesta por el Tribunal
Constitucional, que consiste en la prohibicion de las siguientes fases de la etapa de la
exploracién y la etapa de explotacion por parte de los DEMANDADOS en el ACR-CE hasta
no contar con un Plan Maestro, lo cual constituye una afectacion al derecho a la libertad de
empresa en salvaguarda del derecho a un medio ambiente equilibrado, agua, salud, entre
otros derechos manifestados por el DEMANDANTE y recogidos por el Tribunal en su

sentencia.

Es decir, nos encontramos ante derechos en conflicto cuya solucién no puede ser dada por

los métodos de soluciéon de antinomias normativas. En este caso considero que es necesario



recurrir al principio de proporcionalidad, el cual, como indica LANDA', “se constituye como
una metodologia para la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales”. Este
principio se materializa en el llamado test de proporcionalidad (o de razonabilidad o
ponderacion, como ha sido denominado en distintas fuentes jurisprudenciales y doctrinales),
mediante el cual se analiza si una medida que dispone la afectacion de un derecho resulta

proporcional para cumplir con un fin constitucionalmente valido.

El Tribunal Constitucional en diversa jurisprudencia ha reconocido tres etapas del test de
proporcionalidad, las cuales son idoneidad o adecuacion, necesidad y ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto. Algunos autores europeos (PRIETO SANCHIS®) y
peruanos (RUBIO, ARCE?") identifican una fase previa que consiste en la identificacion de un
fin constitucionalmente legitimo; sin embargo, en este caso es claro que la finalidad de la
medida (proteccion del derecho al medio ambiente equilibrado) cumple con este precepto, por
lo que solo se analizaran las tres fases que recoge el Tribunal Constitucional en la mayoria

de sentencias.

La primera fase del fest de proporcionalidad consiste en la aplicacion del principio de
adecuacion o idoneidad. A través de este analisis, se debe verificar si la medida adoptada
constituye un medio idéneo para lograr el fin constitucionalmente legitimo. Es decir, se busca
establecer una relacién causa-efecto entre la medida y el fin. En este caso es claro que la
medida adoptada (prohibicion de las actividades en el ACR-CE hasta no contar con un Plan
Maestro) cumple con la finalidad perseguida (proteccion del medio ambiente), por lo que

constituye una medida idonea.

La segunda fase consiste en la aplicacién del principio de necesidad. Mediante este principio,
se debe analizar si no existen otras medidas igual de idéneas, pero menos lesivas a los
derechos fundamentales afectados. Desde mi punto de vista existen medidas que puedan
resultar menos lesivas al derecho a la libertad de empresa de los DEMANDADOS, siendo

igual de idoneas para la realizacion del derecho al medio ambiente equilibrado.

' LANDA, César. Derecho procesal constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Fondo Editorial.

20 PRIETO, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial” En Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. pp. 201-228.

21 RUBIO, Marcial y EImer ARCE. Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, Fondo Editorial.



En este sentido, se puede plantear por ejemplo como alternativa el exhortar al Gobierno
Regional, INRENA (hoy SERNANP), entre otras entidades del Estado que se consideren
pertinentes y competentes a acompanar a los DEMANDADOS en la realizacion de las
actividades, participando activamente y desarrollando, en paralelo, el Plan Maestro, sin
necesidad de llegar a una prohibicion total de las actividades. Esto considerando que el
Gobierno Regional es la entidad responsable de la elaboracion del Plan Maestro y ha emitido
una opinién favorable al Estudio de Impacto Ambiental, asi como el INRENA en el caso
particular. Esta medida resulta igual de idonea que la suspension, puesto que asegura la
realizacion del derecho al medio ambiente equilibrado, derecho al agua y demas derechos
protegidos por la Constitucion Ecolégica, y permite proteger el principio de seguridad juridica
y asegurar el cumplimiento de las obligaciones propias del Estado, siendo menos lesiva para

el derecho a la libertad de contratacion y libertad empresa para los DEMANDADOS.

Como se ha mencionado en la seccion referida a la consulta previa del presente informe, el
propio Tribunal Constitucional reconoce que se pueden establecer ciertas medidas de control
con el fin de preservar los derechos existentes de las personas que realizan actividades ante
las omisiones que son propias del Estado. Asi, nos volvemos a remitir al fundamento 7 de la
Aclaracion de la STC N° 06316-2008-PA/TC, que al pronunciarse sobre la regulacion del
derecho a la consulta previa, seiala que la omision de regulacion no solo afecta a los pueblos
indigenas sino también a los privados, puesto que han realizado actividades sin exigencias

por parte del Estado en materia de consulta previa.

Como también se comentd, en este caso el TC salvaguarda los derechos tanto de la empresa
privada como de las comunidades afectadas, disponiendo que se genere un plan de
compromisos compartidos entre ambos para maximizar ambos derechos. Esto es, no se
paralizan las actividades de la empresa ni se deja desprotegido el derechos de las

comunidades, sino que se busca una solucion intermedia para ambas partes.

Bajo un escenario similar al de la Sentencia materia del presente Informe, en aquellos casos
que se citaron para el desarrollo de la consulta previa se pudo haber declarado nulos o
inconstitucionales todas las medidas administrativas o legislativas que se dieron sin un
procedimiento de consulta. Sin embargo, el Tribunal Constitucional pondera los derechos

involucrados tanto de las Comunidades como de los particulares y busca una solucién que



salvaguarde los derechos de ambas partes. En el presente caso, considerando que los
Demandados cuentan con la proteccion de sus derechos adquiridos por parte del Articulo 62
de la Constitucion y las normas referidas a ANP, considero que se pudieron establecer
medidas menos lesivas de sus derechos y que permitan, a su vez, generar las condiciones

necesarias para la proteccion del medio ambiente y a la biodiversidad del ACR-CE.

De acuerdo con el test de proporcionalidad, los principios se deben aplicar de forma sucesiva
y preclusiva (LANDA?), es decir, si no se supera una fase, la medida no es constitucional y,
por lo tanto, no corresponde seguir analizando las siguientes. Si bien en este caso considero
que la medida no supera el principio de necesidad, creo importante desarrollar también la

ultima fase del test con el fin de completar el analisis de la medida adoptada.

Es asi que la tercera fase del test de proporcionalidad consiste en la aplicacién del principio
de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto. Este principio busca equilibrar la
afectacion de un derecho con el grado de realizacion de otro. Es decir, como sefiala PRIETO
SANCHISZ:

“En pocas palabras, consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los
beneficios que se obtienen con la medida limitadora o con la conducta de un particular
en orden a la proteccion de un bien constitucional o a la consecucion de un fin legitimo,
y los dafios o lesiones que de dicha medida o conducta se derivan para el ejercicio de
un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor; aqui es donde propiamente rige
la ley de la ponderacion, en el sentido de que cuanto mayor sea la afectacion producida
por la medida o por la conducta en la esfera de un principio o derecho, mayor o mas

urgente ha de ser también la necesidad de realizar el principio en pugna.”

En este caso vemos que la afectacion del derecho a la libertad de empresa de los
DEMANDADOS es grave, puesto que la medida impuesta es la prohibicion de sus actividades
en el ACR-CE hasta contar con un Plan Maestro, lo cual no es de su competencia, sino de las
autoridades competentes. Para cumplir con el principio de ponderacion o proporcionalidad en

sentido estricto seria necesario también llegar a la conclusién de que el grado de realizacion

22 LANDA, César. Op. Cit.
2 PRIETO, Luis. Op. Cit.



del derecho a un medio ambiente equilibrado y los demas derechos protegidos por la
Constituciéon Ecoldgica en el caso particular resulta también elevado. Sin embargo, considero
que no se llega a tal grado de realizacion, puesto que en cierta medida estos derechos ya se
encontraban debidamente protegidos al contar con un Estudio de Impacto Ambiental
aprobado por el Ministerio de Energia y Minas con opinion favorable del Gobierno Regional y
el INRENA, las cuales son las entidades competentes para la aprobacién del Plan Maestro.
Es decir, las mismas autoridades que deben establecer los lineamientos para la
compatibilidad entre la actividad privada y los fines del ANP son las que emitieron opinion
favorable al Estudio de Impacto Ambiental, no advirtiendo riesgo en el area de impacto de las
actividades de los DEMANDADOS.

Cabe senalar que en la Sentencia del Tribunal Constitucional que recae sobre el Expediente
N° 3510-2003-AA/TC al cual se ha hecho referencia previamente en el presente Informe se
sefala que “no siempre la prohibicion absoluta de determinada actividad es la Unica via para
alcanzar determinado grado de proteccién, pues, dependiendo del caso, el mismo puede ser
alcanzado, mediante la reduccion de la exposicion al riesgo, con el establecimiento de

mayores controles y la imposicion de ciertas limitaciones”.

Por lo expuesto, considero que la medida adoptada de suspension total de las actividades de
los DEMANDADOS hasta contar con un Plan Maestro no supera el test de proporcionalidad,
sino que pudo haberse adoptado medidas menos lesivas para los derechos de los

DEMANDADOS, pero siendo igual de idoneas para la proteccion del medio ambiente.



V. CONCLUSIONES

En el presente Informe se ha abordado el desarrollo de los hechos que motivan la demanda
que da origen al Expediente materia de analisis. Ademas, se han identificado dos problemas
juridicos de relevancia para la conclusion del caso y se han desarrollado en los puntos

siguientes. A continuacion se presentan las conclusiones del analisis:

1. La Responsabilidad Social Empresaral se deriva directamente de la Constitucion
Econémica, como manifestacion del componente social de la Economia Social de
Mercado. Esta implica una conducta exigible a las empresas que permita que sus
actividades no solo persigan un fin lucrativo personal, sino que contribuyan también
con el bienestar comun de la sociedad. En el sector de materias extractivas, la
responsabilidad social empresarial se expresa principalmente en la adopcién de
conductas responsables para el medio ambiente y las poblaciones dentro de las
zonas de impacto. Ello en cumplimiento de las disposiciones adoptadas en virtud de

los principios de prevencién y precautorios.

2. El principio precautorio es de suma importancia para la proteccion del medio
ambiente, puesto que permite que se evite cualquier tipo de dafio o amenaza grave
al medio ambiente en los casos en los que existe incertidumbre cientifica. Sin
embargo, en el presente caso no es aplicable puesto que no se han configurado los
requisitos para poder invocar dicho principio: (i) no se ha identificado indicios
razonables de dano o amenaza de dafo distintos a los que comunmente se pueden
identificar en las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos, y (ii)
tampoco se ha identificado incertidumbre cientifica respecto de las causas y efectos
de los dafios producirse, sino que, por el contrario, estos ya han sido identificados y

estudiados ampliamente.

3. Al no haberse identificado efectos adicionales a los que normalmente pudieran existir
en el desarrollo de las actividades en el sector hidrocarburos, en este caso es de
aplicacion el principio de prevencion. En efecto, el Estado ha adoptado medidas que
los particulares deben observar antes de comenzar a realizar actividades
precisamente al conocer las causas y efectos de los impactos que puedan generar

sus actividades. Es asi que se debe contar con un Estudio de Impacto Ambiental que



recoja tanto la informacioén del proyecto como el Plan de Manejo Ambiental del titular
de la actividad, en donde se recoja todas las medidas que este debe tomar para
prevenir, mitigar, rehabilitar o compensar los impactos negativos que se pudieran
generar. Asimismo, en el caso particular de las ACR como ANP de uso directo, las
normas han regulado la posibilidad de realizar actividades extractivas, siempre que

se desarrollen en armonia con los objetivos y fines del area.

El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas implica “el derecho de la
etnia a existir, de conformidad con la herencia de los valores de sus ancestros y bajo
simbolos e instituciones que diferencian a tal comunidad de las demas” (STC N°
03343-2007-PA/TC). Como parte de dicha identidad cultural, la Constitucion
reconoce una serie de facultades a las Comunidades Nativas, tales como libertad de
organizacion, independencia econémica y administravia, asi como el ejercicio de la
funcion jurisdiccional dentro de sus territorios. Ello sin desconocer los derechos

fundamentales recogidos en nuestro ordenamiento juridico.

El Convenio 169 de la OIT, que se incorpora a nuestro ordenamiento juridico nacional
con rango constitucional, establece una serie de medidas que los gobiernos deben
adoptar con la finalidad de que pueblos indigenas puedan ejercer libermente sus
derechos reconocidos. Es asi que los gobiernos deben reconocer el derecho a la
libre autodeterminacion de los pueblos dentro de sus territorios. Esta libre
autodeterminacion implica la facultad de los pueblos indigenas para organizarse de
manera autdbnoma, sin tener intervenciones no deseadas por parte de terceros. Asi,
también se les reconoce la facultad de solucionar sus propios conflictos internos
segun sus costumbres. Sin perjuicio de lo sefalado, no puede entenderse a los
pueblos indigenas como entidades independientes al Estado, sino que el ejercicio de
sus derechos debe hacerse en armonia con los principios de gobierno y los derechos

fundamentales de la ciudadania en general.

Una manifestacion del derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos indigenas
es el derecho a ser consultados por aquellas medidas administrativas o legislativas
que puedan afectarlos directamente. En ello consiste el denominado derecho a la
consulta previa, el cual ha sido reconocido en el Convenio 169 de la OIT, asi como a
nivel de la legislacion nacional. Si bien durante los hechos que dan origen a la

demanda, y hasta la sentencia final del Tribunal Constitucional, este derecho no se



encontraba regulado internamente, ello no implica que este derecho no haya sido de
obligatorio cumplimiento. Al respecto, cabe sefalar que los talleres participativos
desarrollados como parte de la aprobacion de los EIA no suplen la proteccién del
derecho a la consulta previa, al (i) ser meramente informativos y (ii) no tomar en
consideracion las caracteristicas especiales de las Comunidades Nativas, sino que
se encuentran dirigidas al publico en general. Ante ello, es importante considerar que
los actos que debieron ser materia de consulta previa son el Decreto Supremo que
dispone la creacion del ACR-CE, asi como el Decreto Supremo que aprueba el
Contrato de Licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Lote
103.

Ante la omisién del Estado, a través del Congreso y del Ejecutivo, de regular
normativamente el derecho a la consulta previa, el Tribunal Constitucional emite la
STC 0022-2009-PI/TC, la cual desarrolla el contenido de dicho derecho, asi como el
procedimiento que se debe seguir. De esta forma, se dispone también que la
obligatoriedad de la consulta previa comienza a regir desde la publicacion en la web
de dicha sentencia. Sin perjuicio de ello, como se puede observar en la STC 06316-
2008-AA/TC, es importante que, pese a no haber obligatoriedad del derecho de
consulta de manera previa a la publicacion mencionada, se deben establecer
medidas que permitan restablecer los derechos afectados de los pueblos indigenas,
sin paralizar las actividades de las empresas privadas involucradas, “abriendo el
dialogo a efectos de construir un espacio de armonia y confianza mutua”. Con ello
no se deja sin proteccion a los pueblos indigenas, ni se limita el desarrollo de las
actividades de los privados, sino que se busca un consenso entre ambos y una
oportunidad de trabajo conjunto para salvaguardar ambos intereses (ello también
tomando en consideracién que el derecho a la consulta previa no implica un derecho

de veto absoluto de los pueblos indigenas).

El Plan Maestro constituye el documento de planificacion de mas alto nivel para la
gestién de las Areas Naturales Protegidas. El Plan Maestro es elaborado por los
Gobiernos Regionales y (durante el periodo del presente caso) la entidad encargada
de su aprobacién era el IRENA (hoy es SERNANP). Este tiene un caracter
participativo, puesto que es revsiado por el Comité Gestor del ANP, el cual se

encuentra conformado por representantes de los Gobiernos Regionales y Locales,



10.

11.

entidades publicas y privadas, asi como la poblacién local y miembros de las

comunidades campesinas o nativas que desarrollan sus actividades en la zona.

En el establecimiento de un ACR se respetan los derechos adquiridos con
anterioridad. Sin perjuicio de ello, el ejercicio de dichos derechos debe hacerse en
armonia con los objetivos y fines para los cuales se establecié dicho ACR. Por
derechos adquiridos se entiende a la intangibilidad de ciertos derechos ante los
cambios establecidos por una norma posterior. Para el caso de los contratos (como
es el caso del Contrato de Licencia), también se tiene una disposicién especifica en
el Articulo 62 de la Constitucion. Sin embargo, este derecho no puede entenderse
como absoluto, puesto que no puede determinarse la intangibilidad de un contrato en
desmedro de los derechos fundamentales de las partes que puedan verse afectadas
directamente. En el caso particular, considerando que estamos ante un ACR, no
puede reconocerse el ejercicio de los derechos derivados del Contrato de Licencia
sin considerar los efectos que estos puedan tener en el medio ambiente y la
biodiversidad que se busca proteger con el establecimiento del ACR-CE, asi como

de los derechos de las poblaciones dentro de la zona de impacto del proyecto.

En el caso concreto, el Estado habia incurrido en una omision al no haber elaborado
ni aprobado un Plan Maestro, por lo que es resulta importante analizar las similitudes
y diferencias entre un EIA (instrumento de gestién ambiental que aplico para el caso
particular) y el Plan Maestro, con el fin de determinar si el primero puede suplir al

ultimo en materia de proteccién del medio ambiente y la biodiversidad del ACR-CE.

Si bien los EIA y los Planes Maestros persiguen fines distintos especificamente, en
el desarrollo de las actividades en un ANP intervienen los mismos actores. Es asi
que vemos que en el caso particular del EIA aprobado por OXY, la DGAAE obtuvo
opinion favorable del INRENA (hoy SERNANP) y el Gobierno Regional. Ademas, se
realizaron talleres participativos en cumplimiento de las normas que regulan los EIA,
en los cuales las entidades mencionadas anteriormente recogieron las
observaciones de la poblacién respecto de las actividades a realizarse por los
DEMANDADOS. Habiendo participado en el desarrollo del EIA (y dado una opinién
favorable) las entidades responsables también de la aprobacion del Plan Maestro, y

considerando que la aprobacion del EIA fue posterior al establecimiento del ACR-CE,



12.

13.

se puede afirmar que las actividades plasmadas en el EIA (de exploracion sismica)

se desarrollaron en armonia con los objetivos y fines del ACR.

Se propone un test de proporcionalidad para analizar si la medida adoptada por el
Tribunal Constitucional es apropiada para el caso concreto, considerando que se
dispone la suspension de las actividades de los Demandados hasta no contar con un
Plan Maestro. La conclusién de dicho test fue que la medida no cumple con el
principio de necesidad, puesto que podian existir medidas menos gravosas que la
prohibicion de las actividades hasta la emision de un Plan Maestro que sean igual de
idéneas para la preservacion del medio ambiente. Para ello resulté importante
recordar las sentencias que se emitieron para el caso de la omisién del Estado de
regular el contenido del derecho a la consulta previa y su procedimiento. En dichas
sentencias, se buscan medidas para preservar ambos derechos: tanto el de las
empresas privadas de seguir realizando sus actividades ante la inseguridad juridica
generada como consecuencia de la omision del Estado, como el de los pueblos
indigenas que pudieran verse afectados directamente por medidas legislativas o
administrativas. De esta forma, en el presente caso se pudo haber establecido
medidas similares que permitan una adecuada proteccion del medio ambiente y le
biodiversidad del ACR-CE, permitiendo las actividades de los Demandados,
considerando que se contaba con un EIA revisado y aprobado por las autoridades
competentes, las mismas que también son las responsables de la elaboracion del

Plan Maestro.

Finalmente, tampoco se hubiera cumplido con el principio de ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto, puesto que el grado de afectacion al derecho a
la libertad de empresa (considerando los derechos adquiridos y la seguridad juridica
que se encuentran involucrados) es de caracter grave, no teniendo el mismo grado
la realizacién del derecho a un medio ambiente equilibrado, puesto que ya existian

medidas adoptadas para la salvaguarda de dicho derecho.
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