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Resumen

El presente informe juridico tiene objetivo general realizar un andlisis de la sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, en el que
se resolvio la demanda de amparo interpuesta por el sefior Jaime Hans Bustamante
contra Occidental Petrolera del Peru; LLC, Sucursal del Pert, Repsol Exploracion Peru,
Sucursal del Peru, Petrobras Energia Pert S.A y el Ministerio de Energia y Minas. En
ese sentido, en el presente informe se realiza una revision doctrinaria, jurisprudencial y
legislativa con la finalidad de repensar la controversia discutida en dicha sentencia. Al
respecto, en el presente documento se concluye que la demanda de amparo interpuesta
debio ser declarada improcedente por la configuracion de la sustraccion de la materia;
sin perjuicio de la evaluacion a cargo del juez constitucional sobre la necesidad de
emitir un pronunciamiento en atencion al cardcter objetivo del proceso de Amparo.
Asimismo, también se concluye que a la controversia bajo analisis le subyace un
conflicto constitucional entre la libertad de empresa y el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida; de tal manera que, su
conciliacion debe realizarse en el marco del principio constitucional de desarrollo
sostenible. Finalmente, en el presente informe se concluye que la inexistencia del Plan
Maestro del ACR Cordillera escalera no es un impedimento para el desarrollo de las
actividades de hidrocarburos al interior de esta area; de modo que, los derechos

preexistentes de los titulares debian ser respetados.
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INTRODUCCION

La creacion del Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera” mediante Decreto
Supremo N° 045-2005-AG ha supuesto un hito en relacion a la conservacion de la
biodiversidad en el Perd, toda vez que esta constituyd en la primera area natural
protegida de este tipo establecida en el pais. Sin embargo, previamente a la creacion de
dicha area se aprobd mediante Decreto Supremo N° 026-2004-EM el Contrato de
Licencia para la Exploracion y Explotaciéon de Hidrocarburos en el Lote 103. Dicha
situacion generé la superposicion de la recientemente creada Area de Conservacion
Regional con el 4rea donde se tenia previsto realizar actividades de exploracion y
explotacién de hidrocarburos ya que gran parte de las 149, 870, 00 hectareas de esta

area natural protegida se encuentran dentro del Lote 103.

Esta superposicion implico la interposicion de una demanda de amparo por parte del
sefior Jaime Hans Bustamante Johnson ante las autoridades jurisdiccionales de San
Martin contra las empresas involucradas en el desarrollo de las actividades de
exploracion de hidrocarburos que a dicha fecha ya se habian realizado, y contra el
Ministerio de Energia y Minas. El objeto de la demanda era solicitar la suspension de
las actividades de exploracion y, eventual, explotacion de hidrocarburos ya que, segun
lo sustentado, estas implicarian la afectacion del recurso hidrico de la zona, afectando
consigo la biodiversidad del Area de Conservaciéon Regional y la salud de la poblacién

aledana.

Debido a que la demanda fue declarada infundada en primera y segunda instancia, el
sefior Jaime Hans Bustamante Johnson interpuso un recurso de agravio constitucional
contra la resolucién de segundo grado con la finalidad de elevar el caso al Tribunal
Constitucional. En este contexto, el Tribunal Constitucional decidi6 declarar fundada la
demanda de amparo interpuesta y ordenar la prohibicion de las actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos al interior del Area de Conservacion
Regional “Cordillera Escalera” hasta que las autoridades competentes emitieran el Plan
Maestro correspondiente; de modo que, la posibilidad de reiniciar las actividades
dependeria de la elaboracion de este Plan y en la medida que el mismo estableciera la
compatibilidad entre las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos y los

objetivos de dicha area natural protegida.



La decision del Tribunal Constitucional, en estas circunstancias, adquiere un valor
particular ya que esta intenta solucionar el problema de la superposicion de actividades
de aprovechamiento de recursos naturales no renovables con areas naturales protegidas
que, si bien, en la legislacion vigente de ese momento era un tema medianamente
atendido, la decision de este 6rgano jurisdiccional debia estar dirigida a no solo resolver
la controversia presentada, sino también a establecer criterios interpretativos claros por
los cuales se pueda atender esta problematica. Sin embargo, la decisién adoptada por el
Tribunal Constitucional no cumplié con esta finalidad, lo cual gener6 mayores dudas
respecto a la integracion del desarrollo econdmico, la seguridad juridica y la proteccion
del ambiente. En ese sentido, mediante el presente informe juridico se analizard la
decision de lo Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC
y sus motivaciones a fin de determinar si existié una amenaza al derecho constitucional
a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado que justifique la decision del
Tribunal de suspender las actividades de hidrocarburos en el ACR “Cordillera Escalera”
hasta que esta cuenta con un Plan Maestro aprobado en el que se establezca la
compatibilidad entre la exploracion y la explotacion de hidrocaburos, y los objetivos de

“Cordillera Escalera”.

Para ello, se abordard como primer problema principal si el Tribunal Constitucional
debié declarar improcedente la demanda de amparo interpuesta, lo cual comprende
determinar si la culminacion de la ejecucion del programa de exploracion sismica
configurd la sustraccion de la materia y si el proceso de amparo es la via jurisdiccional
adecuada para solicitar la tutela que exige el caso. Por otro lado, el segundo problema
principal consiste en establecer si se puede armonizar el ejercicio de la libertad de
empresa con la proteccion constitucional del medio ambiente; por lo que, previamente
se analizara si existe un conflicto entre derechos entre la proteccion del medio ambiente
y el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de hidrocaburos, asi como
determinar como se puede utilizar los principios de interpretacion constitucional para
resolver el conflicto entre las actividades econdmicas y el medio ambiente. Finalmente,
como tercer problema de andlisis se evaluard si el desarrollo de actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos en el ACR “Cordillera Escalera” suponen
una transgresion del principio de prevencion. Por lo que previamente, corresponde
analizar si este tipo de actividades se pueden realizar en un ACR que no cuenta con Plan

Maestro y si es posible ejercer derechos preexistentes a la creacion de un ANP.



II.

I11.

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION
La eleccidn de la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC como objeto

de anélisis en el presente informe juridico se encuentra sustentada en el impacto que ha
tenido en la regulacion de las 4reas naturales protegidas. Al respecto, la creacion del
Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera”, como la primera area natural
protegida de su tipo, supuso el inicio del desarrollo de un aspecto de la institucionalidad
ambiental del pais cuyo objetivo es fortalecer las capacidades de gestion y la
participacion de las autoridades regionales en relacion a la proteccion de la
biodiversidad y el ordenamiento territorial en la region dentro de la que enmarcan sus
competencias. Sin embargo, la creacion de esta area de conservacion regional ha
permitido evidenciar debilidades precisamente en este aspecto de la institucionalidad, lo
cual se ve reflejado, incluso al dia de hoy, en la problematica que se encuentra en torno

a “Cordillera Escalera”.

En este contexto, en la Sentencia N° 03343-2007-PA-/TC el Tribunal Constitucional
tuvo la oportunidad de otorgar un valor constitucional al desarrollo sostenible y de
establecer como concebirlo en relacion a la superposicion de areas naturales protegidas
con el desarrollo de actividades econdémicas, siendo este un fendmeno comun en las
actividades de hidrocarburos del pais. No obstante, la decision de este Tribunal lejos de
brindar soluciones ha dejado debates abiertos a través de una motivacion poco rigurosa
y deficiente; de ahi que, en su oportunidad esta resolucion jurisdiccional haya sido

ampliamente comentada en sede académica.

De acuerdo con ello, y luego de més de 10 afios de haberse expedido la Sentencia bajo
comentario, es pertinente repensar acerca del problema de la superposicion de las areas
naturales protegidas con las actividades econdmicas relacionadas al aprovechamiento de
recursos naturales no renovables desde la constitucionalizacion del derecho ambiental,
asi como reflexionar en el impacto regulatorio que ha tenido la decision del Tribunal
Constitucional en el caso “Cordillera Escalera” en el ordenamiento juridico e

institucional del pais.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Hechos Juridicamente Relevantes de 1a Controversia



1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

1.7

1.8

Mediante Decreto Supremo N° 026-2004-EM, publicado en el Diario Oficial
“El Peruano ™ el 20 de julio de 2004, se aprobo el Contrato de Licencia para
la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 103. Asimismo,
se autorizo a PERUPETRO a suscribir con Occidental Petrolera del Perq,
LLC., Sucursal del Pera (ahora, OXY), dicho contrato.

Con fecha 9 de agosto de 2004, OXY suscribi6 con PERUPETRO el Contrato

de Licencia para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 103.

Mediante Decreto Supremo N° 045-2005-AG, publicado en el Diario Oficial
“El Peruano” el 25 de diciembre de 2005, se establecio el ACR “Cordillera

Escalera”, ubicada en la Region San Martin.

Con fecha 26 de enero de 2006, OXY presentd a la DGAAE del MINEM el
EIA del Proyecto de Exploracion Sismica de la Estructura Pihuicho en el

Lote 103 para su evaluacion y aprobacion.

Por medio de la Resolucion Directoral N° 360-2006-MEM/AAE., del 4 de julio
de 2006, la DGAAE del MINEM aprob6 el EIA del Proyecto de Exploracion

Sismica de la Estructura Pihuicho en el Lote 103.

Con fecha 22 de julio de 2006, OXY inici6 la ejecucion del programa de

exploracion sismica de la estructura Pihuicho en el lote 103.

Mediante Decreto Supremo N°042-2006-EM, publicado en el Diario Oficial “E/
Peruano” el 28 de julio de 2006, se aprobd la modificacién y cesion de
posicion contractual del Contrato de Licencia para la Exploracion y Explotacion
de Hidrocarburos en el Lote 103. En ese sentido, se autorizé6 a PERUPETRO a
suscribir con OXY, REPSOL y PETROBRAS la respectiva modificacion y

cesion de posicion contractual.

Consecuentemente, con fecha 3 de agosto de 2006, OXY, REPSOL,
PETROBRAS y PERUPETRO suscribieron la modificacion y cesion de



2.

posicion contractual del Contrato de Licencia para la Exploracion y Explotacion
de Hidrocarburos en el Lote 103, mediante el cual OXY cedid el 30% de su
participacion a REPSOL y 30% de la misma a PETROBRAS.

1.9 Con fecha 13 de octubre de 2006, el sefior Jaime Hans Bustamante Johnson
interpuso una demanda de amparo contra OXY, REPSOL y PETROBRAS por
considerar que se amenazan sus derechos a gozar de un ambiente equilibrado y

adecuado para el desarrollo de su vida y otros derechos conexos.

1.10 Con fecha 28 de octubre de 2006, los titulares del proyecto finalizaron la
ejecucion del programa de exploracion sismica de la estructura Pihuicho en el

lote 103.

1.11 Con fecha 31 de enero de 2007, el Juzgado Especializado en lo Civil de

Tarapoto declar6 infundada la demanda de amparo.

1.12 Mediante Ordenanza Regional N° 025-2007-GRSM/CR, publicada en el Diario
Oficial “El Peruano” el 22 de agosto de 2007, se aprob¢d el Plan Maestro del

Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera”.

1.13 Con fecha 10 de mayo de 2007, la Primera Sala Mixta Descentralizada de la
Corte Superior de Justicia de Tarapoto declaré infundada la apelacion
interpuesta por Jaime Hans Bustamante Johnson contra la resolucion de primera

instancia.

1.14 Con fecha 19 de febrero de 2009, el Tribunal Constitucional declar6é fundada la

demanda la demanda de amparo interpuesta por Jaime Bustamante Johnson.

1.15 Con fecha 17 de junio de 2009, el Tribunal Constitucional declar6é improcedente

las solicitudes de aclaracion presentadas por el demandante y los demandados.

Argumentos de las Partes

2.1 Demandante



Jaime Hans Bustamante Johnson

La demanda de amparo se sustenta en considerar que las actividades de exploracion
y, eventualmente, de explotacion de hidrocarburos dentro del Area de Conservacion
Regional “Cordillera Escalera” representan una amenaza al derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, a la vida, al libre
desarrollo y el bienestar, y derechos asociados. Asimismo, se indica que estas
actividades implican una infracciéon del deber del Estado de contribuir a la
promocion y defensa de los derechos citados. En ese sentido, se solicita que se
repongan las cosas al momento en el que se inici6 la amenaza de violacion de
dichos derechos a través de la suspension de las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en el Area de Conservacion Regional “Cordillera
Escalera”. De acuerdo con ello, el demandante sostiene que dicha area tiene una
especial importancia por su biodiversidad y su funciéon de captacion y
almacenamiento de agua debido al nacimiento de tres cuencas hidrograficas
(Cumbaza, Caynarachi y Shanusi). En ese sentido, se indica que la explotacion
petrolera implicaria la contaminacion de las fuentes de agua debido al vertimiento
de aguas altamente salinizadas en los rios. Finalmente, se sefiala que segun el
articulo 27 de la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas, establece que el
aprovechamiento de los recursos naturales en areas naturales protegidas solo sera
autorizado si es compatible con la categoria, la zonificacion asignada y el Plan

Maestro.
2.2 Demandados
2.2.1 Ministerio de Energia y Minas

El Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem), representado por el
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales, contesta la demanda indicando
que esta debe ser declarada improcedente. Al respecto, se indica que el Minem no
ha incurrido en ninguna infraccion constitucional toda vez que mediante la
Resolucion Directoral N° 360-2006-MEM/AAE del 4 de julio de 2006, la Direccion
General de Asuntos Ambientales Energéticos aprobd el Estudio de Impacto
Ambiental del Proyecto de Exploraciéon Sismica de la Estructura Pihuicho en el

Lote 103.



2.2.2 Occidental Petrolera del Peru, LLC, Sucursal del Peru (OXY) y Repsol
Exploracion, Sucursal del Pera (REPSOL)

Las empresas citadas contestan la demanda indicando que esta debe declararse
improcedente o infundada. Sobre el particular, mencionan que la ejecucién del
programa de exploracion sismica realizada en el Lote 103 concluy6 el 28 de octubre
de 2006; por lo que, es de aplicacidon lo previsto en el inciso 5 del articulo 5 del
Codigo Procesal Constitucional referido a la improcedencia de la demanda por
sustraccion de la materia. Asimismo, indican que el Tribunal Constitucional ha
indicado en casos anteriores que los procesos de amparo que requieran de una etapa
probatoria deben ser declarado improcedentes. Por otro lado, sefialan que el
demandante no ofrece pruebas que sustenten las afirmaciones referidas a la
afectacion al ambiente como consecuencia de las actividades de exploracion de
hidrocarburos realizadas. Asimismo, indican que la creacion de un area natural
protegida no impide la realizacion de actividades humanas, y que las actividades de
exploracion no califican como “aprovechamiento” de recursos naturales.
Finalmente, sefialan que la ejecucion del programa de exploracion se llevo a cabo

en cumplimiento de la normativa y requisitos de las autoridades competentes.
2.2.3 Petrobras Energia Peri (PETROBRAS)

La empresa referida contesta la demanda sefialando que esta debe ser declarada
improcedente o infundada. Respecto a lo indicado, se sustenta que la controversia
objeto de la demanda requiere la actuacion de medios probatorios para demostrar el
dafio al ambiente y la relacion de causalidad con las actividades de exploracion; por
lo que, debe declararse improcedente la demanda en aplicacion del articulo 9 del
Cddigo Procesal Constitucional. Del mismo modo, se menciona que la creacion de
un area natural protegida no es necesariamente incompatible con el desarrollo de
actividades econdmicas; de tal manera que, bajo el cumplimiento de las
autorizaciones exigidas el desarrollo de estas es licito. De otro lado, la empresa
sefiala que no es posible la aplicacion de los principios de prevencion y de
precaucion para tipificar infracciones ya que estos tienen una funcion
exclusivamente orientadora respecto al alcance de las normas legales. De acuerdo
con ello, también se indica que el principio de prevencidn ya fue aplicado a través
de la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto, y que la

aplicacion del principio precautorio requiere la concurrencia de ciertos requisitos.



IV.

3. Decisiones jurisdiccionales de primera y segunda instancia

La Resolucion de primer grado declaré infundada la demanda bajo las conclusiones
del informe técnico presentado por un perito de la especialidad de ingenieria
ambiental. En dicho informe técnico se indica que los impactos en donde se
realizaron las actividades de exploraciéon han sido minimos y que estos no han
implicado la utilizacidon del recurso hidrico. Asimismo, se indica que las muestras
tomadas en la Quebrada del rio Charapillo indican que, si bien el agua requiere
tratamiento previo para el consumo humano, estas no muestran niveles de

contaminacion peligrosos para las poblaciones aledafias.

La Resolucion de segundo grado confirmo la sentencia apelada al considerar que en
el Informe N° 082-2006-MEM-AAE/MB, informe sustentatorio de la aprobacién
del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto de exploracion sismica, se advierte
que se ha emitido una opinidn favorable para la aprobacion de dicho Estudio. Por lo
que, no existe amenaza de violacion al derecho a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado. Del mismo modo, se sustenta la decision en tanto que del peritaje que
obra en autos se concluye que no se han generado impactos ambientales relevantes,

especialmente en relacion al recurso hidrico.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

CuadroN° 1

Problemas Principales Problemas Secundarios

1) (El Tribunal Constitucional debio

1.1 ;La culminacion de la ejecucion del
programa de exploracion sismica de la
estructura Pihuicho en el Lote 103 ha
declarar improcedente la demanda configurado Ia  sustraccion de la

ia?
de amparo de Jaime Hans materia:

Bustamante Johnson?

1.2 ;Es el proceso de amparo la via
jurisdiccional adecuada para solicitar

tutela en el caso concreto?




2.1 ;Existe un conflicto de derechos
constitucionales entre la proteccion del
medio ambiente y el desarrollo de

2) (Se puede armonizar el ejercicio de

la libertad de empresa con la actividades de exploracion y

< o s . | explotacion de hidrocaburos?
proteccion constitucional del medio

ambiente? 2.2 ;Es constitucionalmente legitimo
establecer limitaciones a la libertad de
empresa en razon a la proteccion del

medio ambiente?

3.1 ;Se puede realizar actividades de
3) (El desarrollo de actividades de | exploracion y  explotacion  de

exploracion y explotacion de | hidrocarburos en un Area de

hidrocarburos  en el ~ ACR | Conservacion Regional que no cuenta

“Cordillera Escalera” suponen una | ¢con un Plan Maestro?

transgresion del Principio de (Es posible ejercer derechos

i6n? . .
Prevencion® preexistentes a la creacién de un ANP

al interior de la misma?

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1) Causales de improcedencia invocadas en la sentencia N° 003343-2007-PA/TC

A)Sobre la culminacion de la exploracion sismica de la estructura Pihuicho en el

Lote 103 y la sustraccion de la materia.

De acuerdo a los hechos que se desprenden de la resolucion bajo analisis, OXY y
REPSOL contestaron la demanda indicando que esta debia ser declarada improcedente
por la configuracion de la sustraccion de la materia debido a que era de aplicacion el
numeral 5 del articulo 5 del CPC (2004), el cual indica que “no proceden los procesos
constitucionales cuando (...) a la presentaciéon de la demanda ha cesado la amenaza o
violacidon de un derecho constitucional o se ha convertido en irreparable”. Dicho alegato

se sustenta en el hecho que las actividades de exploracion sismica de hidrocarburos



dentro del Lote 103 ya habian culminado para el momento en el que se le notifico la
demanda; es decir el 8 de noviembre de 2006.

Respecto al argumento mencionado, el Tribunal Constitucional (2009) menciona que:

Conviene advertir que, si bien es cierto en autos se pone de relieve que la etapa
de exploracion sismica ha finalizado, esto no puede significar que la amenaza ya
ha cesado, en tanto dicha exploracion sismica constituye so6lo una fase de la
etapa de exploracion, quedando pendiente otras, como la perforacion de pozos

exploratorios. (p.19)

De acuerdo con ello, el Tribunal Constitucional advierte que las actividades de
exploracion sismica en el Lote 103 habian culminado el 28 de octubre de 2006; es decir,
con posterioridad al 3 de octubre de 2006, fecha en la que se present6 la demanda de
amparo. No obstante, el Tribunal precisa en su andlisis que la exploraciéon sismica
corresponde solo una fase de las actividades de exploracion de hidrocarburos, toda vez
que esta ultima también comprende las actividades de exploracion perforatoria. Ello es
inferido a partir de lo indicado en el Testimonio de Escritura Publica del Contrato de

Licencia celebrado entre PERUPETRO y OXY:

En efecto, la clausula tercera del referido contrato precisa: “El plazo para la fase
de exploracion por hidrocarburos es de siete (7) Afios, el que se puede extender
de acuerdo a ley (...) El plazo para la fase de explotacion de Petrdleo, es el que
reste después de terminada la fase de exploracion hasta completar el plazo de
treinta (30) Afios (...) El plazo para la fase de explotacion de Gas Natural No
Asociado y de Gas Natural No Asociado y Condensados, es el que resta después
de terminada la fase exploracion hasta completar el plazo de cuarenta (40) Afios.

(Tribunal Constitucional, 2009, p.19)

En tal sentido, el Tribunal Constitucional interpreta que la amenaza a los derechos
fundamentales invocados por el demandante no se agota en las actividades de
exploracion que se habian llevado a cabo para aquel momento, sino que dicha amenaza
estaba determinada por las actividades comprendidas en el Contrato de Licencia; de
modo que, para el Tribunal basta la referencia de las actividades hidrocaburiferas en

dicho contrato para que estas sean calificadas como amenaza para un derecho
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fundamental. Al respecto, Castillo Cordova (2008) indica que “no cualquier peligro que
se cierne sobre el ejercicio del contenido constitucional de un derecho fundamental tiene
la suficiente entidad para ser considerado como una agresion de un derecho
fundamental” (p.6). Al respecto, como se vera mas adelante en el presente informe, la
invocacion de una amenaza como agravio constitucional debe estar acompanada del
cumplimiento de los requisitos del articulo 2 del CPC (2004), el cual indica que
“cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser cierta y de inminente
realizacion”. De modo que, la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional
sobre la configuracién de la amenaza de violaciéon por medio de las actividades de
exploracion perforatoria y explotacion de hidrocarburos, no presenta una rigurosidad
analitica en relacidon a los términos expuestos debido a que la sola referencia de estas
actividades en el Contrato de Licencia no cumple por si misma los requisitos de certeza

e inminencia exigidos por el CPC.

Bajo estas consideraciones, y con la finalidad de brindar una evaluacion adecuada, es
necesario analizar separadamente las actividades de exploracion sismica que se
realizaron en el Lote 103 y las actividades de exploracion perforatoria junto a las
actividades de explotacion de hidrocarburos ya que, si bien estas ltimas se encuentran
consideradas en el contrato mencionado, estas atin no han sido materializadas por los

titulares.

Al respecto, es menester mencionar lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente N° 3283-2003-AA/TC, sobre la tipificacion del acto
lesivo a efectos de otorgar un marco conceptual al problema. De acuerdo a lo indicado,

el Tribunal Constitucional (2004) establece que:

a) Actos pretéritos.

Son aquellos hechos, sucesos, acontecimientos o manifestaciones de voluntad
suscitados en el pasado que solo requeriran la tutela jurisdiccional constitucional
a condicion de que se acredite que los derechos fundamentales vinculados a
ellos, sea por una violacion o amenaza de violacion de los mismos, pueden ser

objeto de reparacion mediante la intervencion jurisdiccional.

b) Actos presentes.
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Son aquellos hechos, sucesos, acontecimientos o manifestaciones de voluntad
que se vienen realizando al momento de la interposicion de una accion de
garantia; y que seguirdn subsistiendo hasta el momento de resolver en tltima

instancia.

c) Actos de tracto sucesivo.

Son aquellos hechos sucesos, acontecimientos o manifestaciones de voluntad
que se han generado y se seguiran generando sin solucion de continuidad; es
decir, tienen una ejecucioén sucesiva, y sus efectos se producen y reproducen

periddicamente.

d) Actos en expectativa.
Son aquellos que no se han realizado en su integridad pero que desde ya se
convierten en una amenaza cierta e inminente de violaciéon de un derecho

constitucional. (fundamento 4)

Asimismo, como marco normativo aplicable es necesario reiterar el numeral 5 del
articulo 5 del CPC (2004), el cual indica que “no proceden los procesos constitucionales
cuando (...) a la presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacién de un
derecho constitucional o se ha convertido en irreparable”. Del mismo modo, es
pertinente citar el segundo parrafo del articulo 1 del CPC (2004), en el que se sefala

que:

Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza o por decision
voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al
agravio producido, declarard fundada la demanda precisando los alcances de su
decision y disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u

omisiones que motivaron la interposicion de la demanda.

En este orden de ideas, de los hechos que se presenten del caso se evidencia la siguiente

cronologia de eventos:

Figura N° 1
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Fuente: Elaboracion propia

En atencion a la informacion descrito en la figura N° 1 se tiene que, al momento de la
interposicion de la demanda de amparo, la ejecucion de las actividades de exploracion
sismica al interior de la ACR Cordillera Escalera se encontrarian calificadas como actos
presentes, precisamente por la concurrencia en el tiempo entre estas y la presentacion de
la demanda. Sin embargo, para el momento en el que el Tribunal Constitucional
resuelve la controversia, las actividades de exploraciéon sismica de la estructura
Pihuicho ya habian culminado aproximadamente dos afios y medio antes. De modo que,
la calificacion de dichas actividades devendria en actos pretéritos toda vez que su

materializacion se encuentra relacionada a hechos del pasado.

De acuerdo a lo previamente detallado, la disposicion contenida en el numeral 5 del
articulo 5 del CPC es lo que segin Landa (2018) se ha denominado como “sustraccion
de la materia” (p. 156). Sobre este concepto, Ariano (2012) indica que “la llamada
sustraccion de la materia es uno de los institutos a través del cual el hecho sobrevenido
al inicio del proceso tiene relevancia sobre la suerte del proceso en curso” (p.145). En
ese sentido, Ariano (2012) indica que la sustraccion de la materia se caracteriza por dos
elementos. En primer lugar, por un aspecto cronologico, por el cual esta causal versa
sobre acontecimientos sobrevenidos a la interposicion de la demanda. En segundo lugar,
la sustraccion de la materia se encuentra relacionada a eventos que convierten el devenir
del proceso en superfluo (p.145). En esta linea, Eto Cruz (2013) comenta que “no cabe
dar inicio a un proceso constitucional cuando a la presentacion de la demanda ha cesado

la amenaza o violacion de un derecho constitucional o se ha convertido en irreparable”
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(p.165). En tal sentido, de los hechos del caso bajo andlisis se advierte como evento
relevante la culminacion del programa de exploracion sismica de la estructura Pihuicho
en el Lote 103, el cual se trata de un evento sobreviniente a la interposicion de la
demanda de amparo. Al respecto, cabe recordar que dentro de la pretension del
demandante se solicitd la suspension de las actividades de exploracion sismica; de
modo que, la terminacion de las actividades de exploracion sismica al interior del ACR
Cordillera Escalera han configurado la causal de la sustraccion de la materia debido a
que, en palabras de Ariano (2012), el demandante ha obtenido lo que solicito

extraprocesalmente (p.146).

Sin embargo, Landa (2018) ha precisado que el legislador de manera excepcional puede
declarar fundada la demanda en casos en los que se haya configurado la sustraccion de
la materia, considerando la dimension objetiva de los procesos constitucionales (p.156).

Como se indico previamente, el segundo parrafo del articulo 1 del CPC indica que:

Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza o por decision
voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al
agravio producido, declarard fundada la demanda precisando los alcances de su
decision y disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u
omisiones que motivaron la interposicion de la demanda. (Codigo Procesal

Constitucional, 2004)

En esta linea de ideas, Eto (2013) sefiala que en estos casos el juez debe evaluar si es
necesario estimar la demanda, en funcion a los efectos que esta pueda tener sobre casos
similares que acontezcan en el futuro; de forma que, se previene genéricamente
situaciones inconstitucionales, incluso en atencion a la dimension objetiva de los
procesos de amparo (p. 165). De acuerdo con ello, si bien la culminacién de exploracion
sismica ha configurado la causal de improcedencia por sustraccion de la materia, el
Tribunal Constitucional debi6 evaluar la necesidad de emitir un pronunciamiento en

atencion a los efectos objetivos que podrian emanar de su sentencia.
Al respecto, como se vera mas adelante, para la época en la el Tribunal resolvid la

controversia bajo analisis, e incluso al dia de hoy, el marco legislativo relacionado al

ejercicio de derechos prexistentes al establecimiento de un ANP no brinda una solucion
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clara respecto como el desarrollo de actividades anteriores a la creacion de un ANP se
debe armonizar con la conservacion de la biodiversidad de estas areas. En tal sentido, se
puede advertir que el caso concreto presentaba elementos, por los cuales el Tribunal
Constitucional, considerando los alcances del articulo 1 del CPC previamente
detallados, podia pronunciarse sobre la controversia a fin de establecer lineamientos

constitucionales a casos similares en el futuro.

Por otro lado, en relacion a las actividades de exploracion perforatoria y de explotacion
de hidrocarburos, se entiende que estas podrian constituir como actos en expectativas ya
que se trata de hechos que no se han realizado; sin embargo, es importante destacar que,
como se menciond anteriormente, los actos en expectativa o amenazas de violacion de
derechos fundamentales deben cumplir con ciertos requisitos a efectos de ser atendidos
en sede constitucional. Al respecto, el articulo 2 del CPC indica que “cuando se invoque
la amenaza de violacion, esta debe ser cierta y de inminente realizacion” (Codigo

Procesal Constitucional, 2004).

En relacion a ello, Castillo Cordova (2008) menciona que “en estos casos lo que se
intentard combatir con la demanda constitucional es un riesgo que pone en peligro la
plena realizacion del derecho fundamental” (p.5). Es decir, se trata de eventos que aun
no se han materializado; sin embargo, la expectativa de su realizacion supone un peligro
para el contenido constitucional de los derechos fundamentales. No obstante, como se
indic6 anteriormente, estas situaciones de riesgo de afectacion de los derechos
fundamentales deben gozar de una entidad suficiente para que sean objeto de una
controversia constitucional (Castillo, 2008, p.6). Ello, precisamente se refleja en el
contenido del articulo 2 del CPC al exigir que las amenazas deben cumplir los requisitos

de certeza e inminencia.

Conforme a ello, para el caso de amenazas como actos lesivos el Tribunal
Constitucional (2007) en la sentencia recaida en el expediente N° 03944-2007-PHC/TC

ha indicado que:
La amenaza de violacion contra un derecho fundamental en consonancia con lo

dispuesto por el articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional, debe ser de

“cierta e inminente realizacion”. En ese sentido tal como lo ha sostenido este
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Tribunal, para que exista certeza de la amenaza del derecho a la libertad, se
requiere la existencia de un conocimiento seguro y claro de dicha amenaza,
dejando de lado las conjeturas o presunciones. Asimismo, el concepto de
inminencia implica que el atentado contra la libertad individual esté por suceder
prontamente o en proceso de ejecucion, no reputandose como tal a los simples

actos preparatorios. (fundamento 2)

Este criterio ha sido desarrollado por Landa (2018) al sefialar que:

La certeza exige que la amenaza no sea meramente especulativa, sino que debe
estar debidamente fundada en hechos acreditados; la inminencia, por su parte,
exige que la agresion se vaya a producir pronto o se encuentre en curso de
gjecucion, pues eso justifica la urgencia de su tratamiento a través de un proceso

constitucional. (p. 131).

En este contexto, se tiene que el Contrato de Licencia celebrado entre PERUPETRO y
OXY comprende tanto las actividades de exploracion sismica como las actividades de
exploracion perforatoria y de explotacion de hidrocarburos. En relacion al requisito de
la certeza de la amenaza del derecho constitucional, se ha sefialado que la amenaza no
puede ser concebida como consecuencia de una especulacion. Sobre el particular, el
Contrato de Licencia otorgd a OXY el derecho para realizar las actividades
comprendidas en este acuerdo; en otras palabras, OXY es titular de una facultad por la
cual podia desplegar el comportamiento esperado en atencion a los alcances del contrato
referido. No obstante, que OXY ostente este derecho no configura por si solo certeza
sobre el desarrollo de actividades hidrocarburiferas en el Lote 103 posteriores a la

exploracion sismica.

Al respecto, es importante tener en cuenta dos elementos para determinar si el desarrollo
de estas actividades es cierto: la existencia de un Estudio Ambiental y de un yacimiento
hidrocarburifero susceptible de ser explotado, tal y como es sefialado por OXY en su
escrito del 21 de abril de 2008 (p.13-21). Sobre el primer elemento se debe destacar que
la decision del titular para realizar actividades de exploracion o de explotacion de
hidrocarburos no puede ser objeto de andlisis al ser un aspecto subjetivo de la

controversia y; por tanto, indeterminable, al margen que OXY en su escrito del 21 de
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abril de 2008 haya declarado que no existe tal decision. Sin embargo, el articulo 9 del
Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2006-EM (2006), indica que “previo al
inicio de Actividades de Hidrocarburos, Ampliacion de Actividades o Modificacion, el
Titular debera presentar ante la DGAAE el Estudio Ambiental correspondiente, el cual
luego de su aprobacion sera de obligatorio cumplimiento”. De modo que, previo al
inicio de la ejecucion de las actividades de hidrocarburos el titular debe obtener la
aprobacion de un Estudio ambiental; por lo que, se puede concluir que la elaboracion y
presentacion de un instrumento de gestion ambiental de este tipo denota objetivamente
el interés del titular respecto a la ejecucion de su proyecto. De acuerdo con ello, la
DGAAE mediante Informe N° 126-2008-MEM-AAE/MB del 8 de mayo de 2008, en
respuesta al pedido de informaciéon del Tribunal Constitucional mediante Oficio N°
308-2008-SG/TC del 20 de abril de 2008, indica que a la fecha el inico Estudio de
Impacto Ambiental que existe es el correspondiente al Proyecto de Exploracion Sismica
en la estructura Pihuicho en el Lote 103; de modo que, no existe otro Estudio Ambiental
en tramite ante dicha Direccion. Por otro lado, y para el caso de las actividades de
explotacion de hidrocarburos, se requiere que, mediante las actividades de exploracion,
OXY encuentre un yacimiento hidrocarburifero que pueda ser explotado. Hasta aquel
momento, con el solo desarrollo de actividades de exploracion sismica, no se podia
tener certeza sobre la existencia de un yacimiento de este tipo, prueba de ello es la
necesidad de realizar actividades de exploracion perforatoria para llegar a tal

conclusion.

De otro lado, en relacion al requisito de la inminencia, previamente se ha indicado que
este implica que la amenaza este por suceder pronto o en proceso de ejecucion. Si bien
el Tribunal Constitucional no ha desarrollado con claridad cudles son los alcances de la
prontitud, el andlisis de este requisito debe ser acorde a la naturaleza de los hechos del
caso en concreto. Sobre el particular, OXY menciona en su escrito del 21 de abril de
2008 que, de concurrir todas las condiciones necesarias para el desarrollo de las
actividades de hidrocarburos alin no realizadas, se estima que la exploracion sismica
empezaria a fines del afio 2009 y la explotacion de hidrocarburos iniciaria a fines del
afio 2011 (p. 21). No obstante, no se puede tomar como referencia las fechas indicadas
por el demandado ya que, como bien se indica, estas fechas se basan en elementos atin

especulativos, razoén por la cual son indicadas si es que concurren las condiciones
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necesarias para el desarrollo de estas actividades de hidrocarburos. En atencion a ello,
es pertinente remitirnos a la realizacion de los elementos de certeza sobre el desarrollo
de actividades de exploracion perforatoria y explotacion de hidrocarburos, toda vez que,
si no existe certeza sobre la realizacion de un evento, carece de sentido establecer si este
ultimo se materializara de manera pronta o no. Por las razones expuestas, las actividades
de exploracion perforatoria y de explotacion de hidrocarburos no cumpliria con los
requisitos de certeza e inminencia; por lo que, consideramos que la pretension
formulada por el demandante en el extremo de la amenaza al derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado por el eventual desarrollo de las actividades de
exploracion perforatoria y explotacion de hidrocarburos seria improcedente toda vez
que no podrian ser subsumidas como hechos que amenazan el contenido constitucional
del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, en atencién de los

requisitos establecidos en el articulo 2 del CPC.

B) Sobre la complejidad de la controversia y la ausencia de etapa probatoria en

los procesos constitucionales

En adicion a lo desarrollado en el apartado anterior, los demandados mencionan que la
demanda de amparo debe ser declarada improcedente ya que la controversia planteada
exige una etapa probatoria debido a su complejidad, en la medida que el analisis que se
requiere comprende identificar un dafio ambiental cierto y una relacion de causalidad
entre este y el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos
en el ACR Cordillera Escalera. En tal sentido, debido a la ausencia de etapa probatoria
en los procesos constitucionales se alega que para la resolucidon de esta controversia se
requiere de un proceso de conocimiento y no uno de amparo. Respecto a este
argumento, debemos mencionar que a pesar de ser mencionado en la sentencia N°
03343-2007 como uno de los argumentos formulados por los demandados, el Tribunal

Constitucional no se pronuncia sobre aquel.

En relacion a ello, el articulo 9 del CPC (2004) dispone que “en los procesos
constitucionales no existe etapa probatoria. Solo son procedentes los medios probatorios
que no requieren actuacidén, lo que no impide la realizacion de las actuaciones
probatorias que el juez considere indispensable, sin afectar la duracién del proceso”.

Sobre lo sefialado, Landa (2018) menciona que “no obstante, que no exista etapa
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probatoria no significa que los hechos o alegaciones de las partes no se tengan que
acreditar” (p.158), para ello, y debido a la naturaleza expeditiva de estos procesos, se

requieren el uso de medios de actuacion inmediata.

Al respecto, en nuestra opinion se deben realizar precisiones sobre la presunta ausencia
de la etapa probatoria en los procesos constitucionales con la finalidad de determinar
sus consecuencias en relacion al caso concreto. El Tribunal Constitucional (2007) en la

sentencia recaida en el expediente N° 3081-2007-PA/TC ha indicado que:

Si bien el articulo 9 del referido Coédigo limita y establece la ausencia de
estacion probatoria en los procesos constitucionales, también es cierto que existe
una excepcion a la regla cuando en la segunda parte el mismo articulo se permite
“(...) la realizacion de actuaciones probatorias que el juez considere

indispensables, sin afectar la duracion del proceso.

Desde esta perspectiva, lo que existe en realidad es solo una limitacion de
la actuacidén probatoria, pues en la practica es indispensable la presentacion de
pruebas que acrediten la violacion o amenaza de un derecho constitucional.

(fundamento 3)

Conforme a lo sefialado, Lopez (2008) indica que en caso se presente pruebas de
actuacion diferida, estas pueden ser actuadas siempre que estas no supongan una
afectacion a la duracion del proceso constitucional (p.10). En tal sentido, de una lectura
literal del articulo 9 del CPC se desprende que existe una contradiccion en dicha
disposicion al mencionar que en los procesos constitucionales no existe etapa
probatoria. La interpretacion del Tribunal Constitucional en la sentencia previamente
citada y de Lopez nos permite entender que en realidad el articulo 9 establece una regla
general y una excepcion a la misma. De este modo, la acreditacioén de los hechos en los
procesos constitucionales se debe realizar -en principio- mediante medios de prueba de
actuacion inmediata. Sin embargo, el demandante puede ofrecer medios de prueba que
requieren actuacion al amparo de la excepcion contenida en el articulo 9 del CPC. Por lo
cual, la autoridad jurisdiccional debera pronunciarse sobre la indispensabilidad de
conocer dichos medios para pronunciarse sobre la transgresion del derecho

constitucional invocado. Lo sefialado, segin Ruiz Molleda (2018), permite que “en
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casos complejos como por ejemplo casos de contaminacion grave del medio ambiente,
que pongan en peligro derechos constitucionales, o casos de titulacion de territorios de

pueblos indigenas, el TC debera ordenar la actuacion de prueba compleja” (parrafo 10).

En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional (2008) en la sentencia recaida en el

expediente N° 4762-2007-PA/TC ha mencionado que:

Por ello es que, en los procesos de amparo no pueden dilucidarse pretensiones
que tengan como finalidad la restitucion de un derecho fundamental cuya
titularidad sea incierta o litigiosa, o que se fundamenten en hechos
contradictorios, o controvertidos, o que requieran la actuacion de medios
probatorios complejos. Sin embargo, ello no impide que el juez pueda solicitar la
realizacion de actuaciones probatorias complejas cuando las estime necesarias e
indispensables para determinar la ilegitimidad o legitimidad constitucional del

acto reputado como lesivo. (fundamento 12)

No obstante, el argumento analizado en el presente apartado tiene como finalidad que la
accion planteada por el demandante sea declarada como improcedente. Como se ha
sefialado, los alcances del articulo 9 del CPC esta direccionado a establecer reglas para
la actuacion de los medios de prueba dentro de los procesos constitucionales. Sin
embargo, el articulo citado no contiene una causal de improcedencia; de modo que, no
se puede sostener que el CPC haya prescito declarar improcedente a aquellas demandas
que requieren una alta complejidad probatoria. Por el contrario, el contenido del articulo
9 del CPC esta relacionado a la posibilidad o no de acreditar los hechos que se requieran
para concluir el agravio de un derecho constitucional; es decir, no es una regla de
procedibilidad, sino una que tiene incidencia sobre la fundabilidad de la demanda.
Conforme a lo sefialado, Landa (2018) indica que “si el demandante no acredita
debidamente los hechos que alega en su demanda, la misma deberd ser rechazada
porque requeriria de la actuacion de medios probatorios complejo” (p. 159). En atencion
a esta cita, sin perjuicio de la precision realizada sobre la posibilidad de actuar medios
de prueba complejos en los procesos constitucionales, si el demandante no puede probar

los hechos que sustentan su hipotesis, el juez declarard infundada su demanda.
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Debemos resaltar que, en el argumento formulado por la parte demandada, se hace
también referencia a la falta de idoneidad del proceso de amparo para resolver la
controversia bajo anélisis por la existencia de procesos de conocimiento en lo se podra
dilucidar los hechos alegados bajo un esquema probatoria con mayor amplitud. En tal
sentido, pareciera que el argumento de la parte demandada en realidad estaria dirigido a
indicar que existen vias procedimentales alternativas al proceso de amparo, razén por la
cual se solicita la declaraciéon de improcedencia. Por ello, es menester abordar los
alcances del numeral 2 del articulo 5 del CPC (2004) el cual indica que “no proceden
los procesos constitucionales cuando (...) existan vias procedimentales especificas,
igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus. En relacion a esta causal
de improcedencia, el Tribunal Constitucional (2015) en la sentencia recaida en el
expediente N° 02383-2013-PA/TC ha desarrollado criterios para determinar cuando

existe una via ordinaria igualmente satisfactoria:

Queda claro, entonces, que la via ordinaria sera “igualmente satisfactoria” a la
via del proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra,

de manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos:

- Que la estructura del proceso es idonea para la tutela del derecho;

- Que la resolucion que se fuera emitir podria brindar tutela adecuada;

- Que no existe riesgo de que se produzca irreparabilidad; y

- Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del

derecho o de la gravedad de las consecuencias. (fundamento 15)

Sobre el particular, debemos hacer mencién en relacion a los dos tltimos elementos; es
decir, que no existe riesgo de un dafio irreparable y la necesidad de una tutela urgente
que se sustente en la relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.
Respecto a la existencia de un riesgo de un dafio irreparable, se debe tener en cuenta que
el articulo 2 del Decreto Supremo N° 045-2005-AG, Decreto Supremo que establece el
Area de Conservacion Regional “Cordillera Escalera”, ubicada en la Region San Martin
(2005) indica que es objetivo general del ACR Cordillera Escalera conservar y proteger
los recursos naturales y la diversidad bioldgica de los ecosistemas fragiles que se
encuentren en la Cordillera Escalera. En tal sentido, del articulo citado se desprende

que uno de los objetivos de creacion del ACR Cordillera Escalera es brindar un

21



esquema de conservacion y proteccion al area por la existencia de diversidad biologica
en ecosistemas fragiles. De este modo, se puede concluir que la fragilidad de los
ecosistemas al interior de la ACR Cordillera Escalera podria determinar que la
consecuencia de las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos generan

danos irreparables.

De otro lado, de acuerdo a los hechos relatados en la sentencia (2009), el ACR
Cordillera Escalera tiene un valor ecoldgico significativo no solo por su especial
biodiversidad, sino por su utilidad como fuente captadora y almacenadora de agua toda
vez que es el punto de nacimiento de tres cuencas hidrograficas: Cumbaza, Caynarachi
y Shanusi (p.1). En tal sentido, las consecuencias negativas ambientales que podrian
originarse a partir del desarrollo de actividades hidrocaburiferas al interior de esta ACR
tendria un impacto de una trascendencia que superaria el ambito de la Cordillera
Escalera. Bajo estas consideraciones, existe la necesidad de brindar una tutela
jurisdiccional constitucional urgente debido a la gravedad de las consecuencias que se
podrian constatar en el medio ambiente. De este modo, al no configurarse la totalidad de
los elementos desarrollados por el Tribunal Constitucional para determinar la existencia
de una via procedimental igualmente satisfactoria, tampoco podria declararse la
improcedencia a la demanda bajo la causal contenida en el numeral 2 del articulo 5 del

CPC.

2) La armonizacion del ejercicio de la libertad de empresa con la proteccion

constitucional del medio ambiente

A) El conflicto constitucional entre la proteccion del medio ambiente y el desarrollo

de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos

Con la finalidad de delimitar los alcances constitucionales de la controversia es
menester entender la naturaleza juridica de las actividades de hidrocarburos
involucradas. Al respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica de
Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM (2005), senala

en su articulo 8 que:
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Los Hidrocarburos “in situ” son de propiedad del Estado. El Estado otorga a
PERUPETRO S.A. el derecho de propiedad sobre los Hidrocarburos extraidos
para el efecto de que pueda celebrar Contratos de exploracion y explotacion o
explotacion de é€stos, en los términos que establece la presente Ley. El derecho
de propiedad de PERUPETRO S.A. sobre los Hidrocarburos extraidos, conforme
se sefiala en el parrafo anterior, sera transferido a los Licenciatarios al celebrarse

los Contratos de Licencia.

Segiin Garamendi (2021) lo sefialado en la cita anterior implica que la titularidad del
derecho de propiedad sobre los hidrocarburos en el Peru la ostenta el Estado en la
medida que estos se encuentren en el subsuelo, y es mediante la celebracion de un
contrato de licencia que se transfiere dicho derecho. De acuerdo con ello, el articulo 10

del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica de Hidrocarburos (2005) establece que

a) Contrato de Licencia, es el celebrado por PERUPETRO S.A., con el
Contratista y por el cual éste obtiene la autorizacion de explorar y explotar o
explotar Hidrocarburos en el 4area de Contrato; en mérito del cual PERUPETRO
S.A. transfiere el derecho de propiedad de los Hidrocarburos extraidos al

Contratista, quien debe pagar una regalia al Estado.

De acuerdo a lo sefialado, se puede advertir que la celebracion del contrato habilita al
contratista o titular para desarrollar las actividades comprendidas en el contrato
respectivo. Al respecto, cabe mencionar que en el caso del Contrato de Licencia para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 103, precisamente se
contemplaban ambos tipos de actividades; es decir, tanto la exploracion y la
explotacion. En este contexto, se puede inferir que el desarrollo de estas actividades
implica el despliegue de ciertos comportamientos que incidan sobre la calidad de los
recursos naturales y la calidad del ambiente. Sin embargo, esto no es exclusivo de las
actividades de hidrocarburos, como senala Wieland (2017) “toda actividad humana tiene
el potencial de alterar o modificar el ambiente o sus componentes” (p.81); de modo que,
el desarrollo de este tipo de actividades o proyectos de inversion implicara la generacion
de presiones sobre el ambiente; y, por tanto, se podria generar limitaciones -en mayor o
menor medida- al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo

de la vida.
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Respecto a este derecho, el Tribunal Constitucional ha tenido un largo desarrollo
jurisdiccional como es indicado en el fundamento 4 de la sentencia bajo analisis. Sobre
el particular, el Tribunal (2009) ha indicado que este derecho comprende el derecho a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, y el derecho a la preservacion de un

ambiente sano y equilibrado (p.5). Esto significa que:

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de poder
disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollar e
interrelacionan de manera natural y armonica. La intervencion del ser humano
no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada

interrelacion. (Tribunal Constitucional, 2009, p.5)

En ese sentido, esta perspectiva de equilibrio en relacion a la proteccion constitucional
del medio ambiente se ve quebrantada con el desarrollo de actividades humanas con la
entidad suficiente como para implicar alteraciones “sustantivas” o relevantes sobre los
componentes ambientales. De modo que, esta interpretacion implica que existen otro
tipo de actividades de envergadura menor que generan un impacto sobre el contenido
constitucional de este derecho. Por otro lado, la segunda perspectiva detallada por el

Tribunal Constitucional (2009) se entiende que:

El derecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado entrafia
obligaciones ineludibles para los poderes publicos de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacion alcanza también a los particulares, particularmente a aquellos cuya

actividad econdmica incide directa o indirectamente en el ambiente. (p.5)

Sobre lo sefialado, Rubio, Eguiguren y Bernales (2013) indican que el derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida presenta una doble
dimension. Es decir, por un lado, este derecho se manifiesta como un derecho
reaccional, por el cual el Estado asume una postura negativa o de abstencion. Por otro
lado, el derecho bajo andlisis implica también una dimension prestacional, mediante la
cual el Estado despliega acciones positivas o de promocion (p.627). Asimismo, Rubio et

al (2013) desarrollan la dimension prestacional del derecho a gozar de un ambiente
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equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida al indicar que ello implica que “el
derecho Constitucional exige del Estado una actitud compleja y activa en pro de este

derecho” (p.628).

No obstante, la relacion existente entre el desarrollo de actividades de hidrocarburos y la
proteccion constitucional no este definida por una simple generacion de impactos
ambientales ya que aquellos a titulares de actividades de hidrocarburos les asiste
también cierto ambito de proteccion provisto por la Constitucion. En relacion a ello,
Kresalja y Ochoa (2012) indican que “nuestros textos constitucionales han reconocido
historicamente el derecho individual a ejercer actividades econdmicas, asumiendo que
ello repercutird en beneficio de la sociedad” (p.118). Sobre el reconocimiento de este
derecho, los autores citados (2012) sefialan que este se fundamenta en el articulo 58 y el
numeral 17 del articulo 2 de la Constitucional, por lo cuales se ha reconocido
constitucionalmente la libre iniciativa privada y el derecho a participar en forma
individual o asociada en la vida econémica de la nacion. En tal sentido, y considerando
lo previamente indicado, detrds del desarrollo de actividades de hidrocarburos y la
generacion de impactos ambientales subyace un conflicto entre derechos
constitucionales. En relacion a ello, el Tribunal Constitucional en el caso bajo analisis
no evidencia este relevante problema constitucional, el cual otorga un marco conceptual
que permite entender de mejor manera la problematica planteada en el ACR Cordillera
Escalera. Bajo estas consideraciones, se concluye que la solucion que se adopte debe ser
una en la que se entienda que los intereses involucrados son merecedores de proteccion;
por lo cual, su conciliaciéon amerita el uso de métodos acordes a las exigencias que

demanda la proteccion de los derechos fundamentales.

B) Sobre la legitimidad de las limitaciones de los derechos fundamentales: libertad

de empresa v. medio ambiente

De acuerdo a lo sefialado en el apartado anterior, no todas las actividades humanas
implican presiones ambientales que generen un desequilibrio de las condiciones
ambientales necesarias para el desarrollo de la vida. En este sentido, el Tribunal
Constitucional (2005) en la sentencia recaida en el expediente N° 5854-2005-PA/TC ha

sefalado que:
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Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion, debe reconocerse también
la posibilidad de que se objeto de interpretacion. No obstante, la particular
estructura normativa de sus disposiciones (...), exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de
interpretacion normativa (literal, teleologico, sistematico e historico), sino que
abarquen, entre otros elementos, una serie de principios que informan la labor

hermenéutica del juez constitucional. (fundamento12)

Asimismo, en dicho pronunciamiento el Tribunal Constitucional (2005) ha establecido
que los principios de interpretacién constitucional son el principio de unidad de la
Constitucidn, el principio de concordancia practica, el principio de correccion funcional,
el principio de fuerza normativa de la Constitucion y el principio de funcion integradora

(fundamento 12).

Respecto a este ultimo, el Tribunal (2005) ha mencionado que ‘“el “producto” de la
interpretacion soélo podra ser considerado como valido en la medida que contribuya a
integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre siy la de éstos
con la sociedad” (fundamento 12). Conforme a ello, Landa (2018) indica que
A partir de este principio se debe valorar el mantenimiento de la unidad politica
de la Constitucion, lo que demanda preferir soluciones juridico-politicas que
promuevan la integracion social y la unidad de este cuerpo normativo (...), dado
que la Constitucion expresa la diversidad de los intereses sociales dentro de la

unidad politica. (p.38)

De este modo, resulta conveniente revalorar desde una perspectiva constitucional el
concepto de desarrollo sostenible como mecanismo para la integracion del régimen
econémico y la proteccion constitucional del medio ambiente, toda vez que este
concepto constituye un paradigma por el cual se debe integrar las perspectivas
econdmicas, ambientales y sociales. En relacion a ello, Gorosito (2017) ha mencionado
que el principio de sostenibilidad o de desarrollo sostenible constituye una superacion
de la clasica oposicion entre proteccion ambiental y desarrollo econdomico (p.115). Asi,
el principio de desarrollo sostenible demanda la aplicacion de otros principios que
efectivizan los alcances de esta perspectiva integradora (Gorosito, 2017, 116). En este

sentido, se entiende que de la concepcion del principio de desarrollo sostenible se

26



desprenden ciertos principios mediante los cuales se puede hacer efectiva la integracion
de las posiciones derivadas de los conflictos ambientales como consecuencia del

desarrollo de una actividad econdémica.

Asi, adquiere especial importancia el Principio de Prevencion toda vez que, en el caso
analizado bajo el presente informe, es la justificacion que el Tribunal Constitucional
(2009) invoca para fundamentar su decision de suspender las actividades de exploracion
y explotacion dentro del ACR “Cordillera Escalera” (p.23). En este contexto, el
Tribunal dentro de las consideraciones que sustentan su decision para el caso bajo
analisis, otorga un espacio para desarrollar los alcances de este principio. Al respecto, el
Tribunal (2005), citando la sentencia recaida en el expediente N° 01206-2005-AA/TC,

sefala que:

Este principio de prevencioén se desprende de la faz prestacional inherente al
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que ha sido
concretizado por el legislador ordinario. En tal sentido, es ineludible el deber del
Estado de prevenir adecuadamente los riesgos ante los cuales se encuentra el
ecosistema, asi como los dafios que se puedan causar al ambiente como
consecuencia de la intervenciéon humana, en especial en la realizacion de una

actividad econémica. (p.9)

En esta linea, Gorosito (2017) indica que, debido al caracter prospectivo del principio
de prevencion, este ha sido utilizado como justificacion juridica para la creacion de
instrumentos que estén dirigidos a evitar los dafios ambientales (p.118). Conforme a
ello, Wieland (2017) sefiala que el principio de prevencion es una base de la gestion
ambiental; por lo cual, un ejemplo de la aplicacion de este principio es la aprobacion de
un estudio ambiental (p.26). En ese sentido, se concluye que a través de ciertos
instrumentos o mecanismos creados por la legislacion se puede obtener la satisfaccion
del principio de prevencion; de tal manera que, se alcanza la integracion del desarrollo

econdmico y la proteccion del medio ambiente en el marco del desarrollo sostenible.

No obstante, se evidencia que la efectivizacion del desarrollo sostenible puede implicar
limitaciones a las libertades econdmicas de un titular de un proyecto de inversion. Sobre

el particular, Rubio et al (2013), indican que “hay que tomar en cuenta que ninglin
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derecho es absoluto, en el sentido que prime sobre cualquier otro derecho o cualquier
otra norma” (p.30). En otras palabras, nuestro sistema constitucional reconoce que las
limitaciones a los derechos fundamentales pueden ser admisible, toda vez que esta
relativizacion permite el ejercicio de los mismos acordes a las exigencias de cada caso
Por ello, si bien a la perspectiva del desarrollo sostenible implica limitaciones para los
derechos involucrados, este paradigma integrador encuentra sustento constitucional.
Conforme a lo sefialado, Rubio et al (2013) sefialan que estas restricciones se explican a
través de limites intrinsecos y extrinsecos (p.30-31). Respecto a los primeros, “son los
de la definicién del derecho, con sus contornos y las limitaciones que le hayan
establecido expresamente la Constitucion o la ley” (Rubio et al, 2013, 30). En relacién a

los limites extrinsecos:

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

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

En atencion a lo descrito, se advierte que las limitaciones derivadas de la integracion de
las libertades econdémicas y la proteccion constitucional del ambiente en el marco del
principio del desarrollo sostenible, se desprenden precisamente de los limites
extrinsecos de los derechos; por lo cual, si se formula una limitaciéon a alguno de los
derechos fundamentales involucrados con la sostenibilidad, esta debe disefiarse de

forma razonable y proporcional.

3) El desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos y el

principio de prevencion

A)El desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en

un Area de Conservacion Regional sin Plan Maestro aprobado

Segtn los hechos de la sentencia bajo analisis, uno de los principales argumentos del
demandante era el relacionado al incumplimiento del articulo 27 de la Ley de ANP ya
que las actividades de exploracion sismica al interior del ACR Cordillera Escalera no

cumplian con el requisito de la compatibilidad.
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De otro lado, en el escrito presentado por OXY del 28 de agosto de 2008, se indica que
no es cierto que los titulares de las actividades de hidrocarburos del Lote 103 hayan
incumplido el articulo 27 de la Ley de ANP. De acuerdo con ello, se afirma que las
actividades de exploracién sismica al interior de la ACR Cordillera Escalera se
desarrollaron en un momento en el que no existia un Plan Maestro correspondiente a
dicha area, lo cual, segin OXY, tal hecho no habia cambiado hasta aquel momento. En
tal sentido, indican que no podrian estar obligados a cumplir con un documento
inexistente ya que ello implicaria limitar su derecho fundamental a la libertad de

empresa y transgredir los principios de seguridad juridica y de legalidad (p. 6-11).

En relacion a ello, el Tribunal Constitucional (2009) advierte en el fundamento 47 de la
sentencia que en las ACR se pueden realizar actividades de aprovechamiento de los
recursos naturales no renovables de acuerdo al articulo 27 de la Ley de ANP (p.18). Del
mismo modo, el Tribunal hace referencia al Decreto de creacion del ACR Cordillera

Escalera, en especifico su articulo 5, el cual indica que:

El aprovechamiento de recursos naturales no renovables al interior del area de
conservacion regional se permite solo cuando lo contemple su plan maestro
aprobado, estando sujeto también a las normas de proteccion ambiental y a las
limitaciones y restricciones previstas en los objetivos de creacion del 4rea y su
zonificacion. (Decreto Supremo que establece el Area de Conservacion Regional

“Cordillera Escalera”, 2005)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional concluye que la normativa que regula las
ANP de uso directo prevé la posibilidad de realizar actividades extractivas, incluidas las
relacionadas al aprovechamiento de recursos no renovables. Sin embargo, el Tribunal
(2009) en el fundamento 62 de la sentencia indica que dentro de la necesidad de
conciliar el impacto ambiental que generarian las actividades de hidrocarburos del Lote
103 y la proteccion de la biodiversidad se debe tener en cuenta los principios de
desarrollo sostenible y de prevencion (p.22). En este contexto, el Tribunal

Constitucional (2009) indica que:
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Teniendo en cuenta ello, y con el propdsito de emitir una decision que denote un
adecuado equilibro entre la debida proteccion del medio ambiente y el
aprovechamiento razonable de los recursos naturales, de un lado, y la libertad
empresarial constitucionalmente ejercida, de otro, el Tribunal Constitucional
considera imprescindible, a fin de que pueda llevarse a cabo tanto la ultima fase

de la etapa de exploracion como la respectiva y posterior etapa de explotacion.

En ese sentido, queda prohibida la realizacién de estas actividades
mientras no se cuente con el respectivo Plan Maestro, que contemple la
posibilidad de aprovechar los recursos naturales que se encuentran en el Area de

Conservacion Regional Cordillera Escalera. (p.23)

En tal sentido, de advierte que el Tribunal Constitucional recoge lo descrito en el punto
V.2 del presente informe en relacion al cumplimiento del principio de prevencion. Es
decir, en la legislacion se han desarrollado instrumentos mediante los cuales se aplica el
principio de prevencion y se verifica la satisfaccion del principio de desarrollo
sostenible, siendo uno de ellos para el caso concreto el cumplimiento con el Plan
Maestro Por lo que, si ain no se aprueba este documento, no es posible realizar o
ejecutar este tipo de proyectos. Al respecto, la posicion del Tribunal Constitucional
implica el establecimiento de una limitacion al ejercicio de las libertades econdmicas de
los titulares de las actividades de hidrocarburos en el Lote 103 que se sustenta en la
inexistencia de un Plan Maestro para el ACR Cordillera Escalera, lo cual ha sido
responsabilidad de las autoridades estatales competentes y no de las empresas
demandadas, incluso siendo reconocido como tal por el propio Tribunal en el
fundamento 67 de la sentencia. En tal sentido, para el desarrollo de actividades de
hidrocarburos al interior de esta ACR el Tribunal Constitucional considera como
requisito el cumplimiento de un imposible juridico; es decir, el desarrollo de actividades
de conformidad con un documento inexistente, lo cual genera una limitacién al derecho
constitucional a la libertad de empresa desmedida, toda vez que esta consiste en la
prohibicioén absoluta para el ejercicio de la misma que ha derivado de un analisis que

carece de la evaluacion de razonabilidad y proporcionalidad.

En este orden de ideas, se ha indicado que el articulo 27 de la Ley de ANP (1997)

establece que “el aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas
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solo podra ser autorizado si resulta compatible con la categoria, la zonificacion y el Plan

Maestro del area”. Asimismo, el articulo 20 de la Ley de ANP (1997) sefiala que:

La Autoridad Nacional aprobard un Plan Maestro para cada Area Natural
Protegida. El Plan Maestro constituye el documento de planificacion de mas alto
nivel con que cuenta un Area Natural Protegida. Seran elaborados bajo procesos
participativos, revisados cada 5 afios y definiran, por lo menos:

a. La zonificacion, estrategias y politicas generales para la gestion del area.

b. La organizacion, objetivos, planes especificos requeridos y programas de
manejo.

c. Los marcos de cooperacion, coordinacion y participacion relacionados al area

y sus zonas de amortiguamiento.

Seglin Danos (2018) el marco legal que regula a las ANP comprende tipos de estas, de
acuerdo al caracter publico o privado de las mismas o su alcance territorial. Asi, en
nuestro ordenamiento se ha previsto a las Areas de Administracion Nacional, las Areas
Conservacion Privada y las Areas de Administracion Regional (p. 393). Respecto a las
ultimas, estas constituyen “areas administradas por los gobiernos regionales (...) que,
teniendo una importancia ecoldgica significativa, no clasifican para ser declaradas como

areas del Sistema Nacional (Galvez, 2015, 196).

En este contexto, el articulo 21 de la Ley de ANP (1997) indica que estas areas se
agrupan en dos subtipos.: areas de uso indirecto y areas de uso directo. Acerca de las
primeras Danos (2018) indica que son aquellas en las que “no se permite la extraccion
de recursos naturales (renovable y no renovables), asi como las modificaciones y
transformaciones al ambiente natural” (p.395). Conforme a lo sefialado, el literal a) del
articulo 21 de la Ley de ANP (1997) indica que como excepcion a lo previamente
sefialado se permiten actividades de investigacion cientifica no manipulativa, la

recreacion y el turismo.

Por otro lado, en el caso de las 4reas de uso directo se trata de zonas en las que, a
diferencia de las areas de uso indirecto, si se permite el aprovechamiento o extraccion
de recursos naturales (Danos, 2018, 396); esto es, que las actividades de este tipo si son

compatibles con la categoria asignada a la ANP. En atencion a ello, el literal b) del
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articulo 21 de la Ley de ANP (1997) establece que dentro de las 4reas de este tipo se
encuentra la ACR; de tal manera que, el desarrollo de actividades relacionadas al
aprovechamiento de recursos naturales como es el caso de las actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos, es compatible con la categoria que el

ordenamiento le asigna a este tipo de ANP.

Por otro lado, en relacion al Plan Maestro en los hechos se menciona que hasta aquel
momento el ACR Cordillera Escalera no contaba con este documento aprobado. Al
respecto, se debe tener en cuenta que mediante la Ordenanza Regional N°
025-2007-GRSM/CR se aprob6 el documento denominado “Plan Maestro del Area de
Conservacion Regional”. Sobre el particular, el Instituto Nacional de Recursos
Naturales (en adelante, INRENA) sefiald al Gobierno Regional de San Martin en su
Informe N° 909-2007-INRENA-IANP-DOANP del 20 de noviembre de 2007 en
respuesta a la aprobacion de dicho Plan Maestro, que de acuerdo a los articulos 18 y 20
de la Ley de ANP y el articulo 37 del Reglamento de la Ley de ANP, la aprobacion de
los Planes Maestros de las ANP -incluidas las ACR- se realiza mediante Resolucion
Jefatural de INRENA. En ese sentido, se advierte que dicho Plan Maestro se aprobd en
incumplimiento de la normatividad vigente para aquel momento. Sin perjuicio a lo
mencionado, dicha Ordenanza Regional formaba parte del ordenamiento juridico
vigente toda vez que no se habia declarado su invalidez. No obstante, si el Tribunal
Constitucional hubiese considero la existencia de este Plan Maestro, la interpretacion
recogida en su sentencia no hubiese cambiado ya que en el punto 4.4.2 de dicho
documento se establece que “la extraccion de recursos naturales no renovables, como
minerales e hidrocarburos, no resulta compatible con ninguno de los dos los objetivos

para los cuales fue creada el area” (p.50).

En consideracién del Tribunal Constitucional en la sentencia bajo analisis, la necesidad
de contar con un Plan Maestro constituye una exigencia del cumplimiento del principio

de prevencion:

En efecto, no se puede eludir la necesidad de contar con un Plan
Maestro-aprobado por las autoridades competentes- apelando a que solo las
actividades de explotacion pueden ser consideradas como aprovechamiento de

recursos naturales, ya que, en opinion de este Colegiado, la etapa de exploracion
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y explotacién constituyen un todo que conduce al aprovechamiento de los
recursos naturales. Tal razonamiento es derivado del mencionado principio de
prevencion al que debe darsele especial connotacion, puesto que se esta ante una

ANP. (Tribunal Constitucional, 2009, 23)

Si bien es cierto que el Plan Maestro cumple un rol significativo en relaciéon a la
conservacion de la biodiversidad al determinar la compatibilidad de una actividad
econdmica con una ANP, y, por lo tanto, en relacion al Principio de Prevencion, se debe
tener en cuenta que las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos se
encuentran condicionadas a la obtencion de la certificacion ambiental respectiva, lo cual

también es una expresion del principio sefialado.

De otro lado, el Tribunal Constitucional es consciente de la relacion existente entre la
aprobacion de un EIA, toda vez que indica que para el caso de las actividades de
exploracion sismica si se cumpli6 con la aprobacion de la autoridad nacional
competente al verificar que dicho proyecto contaba con certificacion ambiental
(Tribunal Constitucional, 2009, 20). No obstante, al incluir en su analisis a las
actividades de exploracion perforatoria y de explotacion de hidrocarburos, bajo la
consideracion de este organo jurisdiccional, el Principio de Prevencion no se veria
satisfecho precisamente por la inexistencia de un Plan Maestro para el ACR Cordillera

Escalera.

No obstante, el Tribunal Constitucional no valora que la inexistencia de un estudio
ambiental correspondiente a las siguientes fases de exploracion perforatoria y de
explotacion de hidrocarburos se debe a que aun no se habia decidido iniciar con dichas
etapas del Contrato de Licencia. De tal manera que, que cuando los titulares decidieran
continuar con las actividades de hidrocarburos en el Lote 103, requerirdin de manera
previa a la ejecucion de su proyecto la aprobacion del estudio ambiental respectivo. Si
bien la certificacion ambiental solo garantiza la viabilidad ambiental del proyecto, mas
no su compatibilidad con una ANP, debe de tenerse en cuenta que Cordillera Escalera
constituye un ACR; por lo que, en su calidad de area de uso directo sus objetivos de
creacion son compatibles con el desarrollo de actividades de aprovechamiento de
recursos no naturales, como es el caso de las actividades de exploracion y explotacion

de hidrocarburos. Asimismo, el cumplimiento del principio de prevencién en el caso
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concreto; debe ser evaluado junto a los derechos que le asisten a los titulares, los cuales

fueron previamente adquiridos a la creacion del ACR Cordillera Escalera.

B) El ejercicio de derechos prexistentes a la creacion de un area natural protegida

Respecto a los derechos prexistentes a la creacion de la ACR Cordillera Escalera, OXY
en su escrito del 28 de agosto de 2008 menciona que el Contrato de Licencia para la
Exploracion y Exploracion de Hidrocarburos fue suscrito el 9 de agosto de 2004; por lo
que, con la suscripcion de dicho contrato se le otorgaron los derechos para realizar
actividades exploratorias en el Lote 103 (p.4). En este contexto, segin lo mencionado
por los demandados, la creacion posterior del ACR Cordillera Escalera no afectd los

derechos prexistentes de acuerdo al articulo 54 del Decreto Legislativo N° 757 (p.4-5).

En relacion a este argumento, el Tribunal Constitucional (2005) menciona en la

sentencia objeto de andlisis lo siguiente:

Pero el fundamento por el cual el argumento planteado por el demandante debe
ceder es la relevante valoracion que se debe hacer de una ANP y la profunda
incidencia que una afectaciéon grave en su entorno puede provocar en la
sociedad. (...) No es, entonces, un criterio temporal o cronologico el que brinda
respuesta satisfactoria en el presente caso, sino que debe preferirse un criterio
mas amplio y comprensivo de los elementos que significan la creacién de una

ANP. (...). (p.18-19)

En tal sentido, para el Tribunal Constitucional la preexistencia de derechos validamente
adquiridos es irrelevante dentro del analisis para determinar si una actividad econémica
que se desarrolla al interior de un ANP es constitucionalmente legitima. De hecho,
menciona que para estos casos se requiere un criterio amplio que supere el criterio
“cronoldgico” planteado por la parte demandada, sin mencionar los alcances de dicho
criterio. Sobre el particular, se puede inferir que en opinion del Tribunal Constitucional
el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado es merecedor de una tutela
superior a las libertades econdmicas que le asisten a los titulares de las actividades de

hidrocarburos sin que haya expresado algin argumento tangible.
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Sobre el particular, el articulo 5 de la Ley de ANP (1997) sefiala que:

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

dichos derechos.

Por otro lado, el articulo 54 del Decreto Legislativo 757 (1991) indica que “el
establecimiento de areas naturales protegidas no tiene efectos retroactivos ni afecta los
derechos adquiridos con anterioridad a la creacion de las mismas”. En relaciéon a las
normas citadas, Solano (2013) ha mencionado que, segin nuestra legislacion, “los
derechos preexistentes al establecimiento de un area natural protegida se respetan y, en
la medida de lo posible, se mantienen las prerrogativas de uso del propietario” (p.162).
De acuerdo con ello, de la legislacion que regula a las ANP se entiende se que se debe
atender dos intereses: la eficacia de los derechos preexistentes y la conservacion de la
biodiversidad al interior del ANP. De acuerdo a una lectura constitucional del principio
del desarrollo sostenible, la interpretacion que debe realizarse sobre los articulos
previamente citados es que la integracion del desarrollo econémico con la proteccion al
medio ambiente no puede implicar escenarios en donde se desatienda alguno de estos
intereses de manera ilegitima, seglin las exigencias de las limitaciones extrinsecas de los

derechos fundamentales.

En este orden de ideas, bajo la premisa que se puede realizar actividades al interior de
un ANP en ejercicio de derechos prexistentes a la creacion de esta area, estas deben
armonizarse con los objetivos de conservacion de la ANP bajo las consideraciones del
principio del desarrollo sostenible. De modo que, si la armonizacion de estas
actividades implica el establecimiento de limites para el ejercicio de los derechos
prexistentes, estas deben realizarse en el marco de las exigencias del principio de
proporcionalidad constitucional, toda vez que, el ejercicio de estos derechos se
encuentra sustentando en los derechos constitucionales econdmicos que gozan los

titulares de actividades. Por esta razon, las limitaciones que se puedan establecer para el
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ejercicio de los derechos prexistentes no pueden vaciar de contenido del derecho a la

libertad de empresa y garantias asociadas.

Conforme a lo sefialado, la superacion del criterio cronoldgico adoptada por el Tribunal
Constitucional se realiza en un contexto en el que se valora exclusivamente la
proteccion del medio ambiente y la conservacion del valor ecologico del ACR
Cordillera Escalera. En ese sentido, el desarrollo realizado por el Tribunal se ve
caracterizado por la arbitrariedad, en la medida que no sustenta la constitucionalidad de
la jerarquizacion que realiza sobre la proteccion del medio ambiente en relacion a las

libertades economicas de los titulares de las actividades de hidrocarburos del Lote 103.

En este contexto, de manera posterior a la emision de la sentencia N°
03343-2007-PA/TC se aprobaron ciertos cambios legislativos relacionados a la
regulacion de las ANP. De acuerdo con ello, es menester realizar una mencion a los
cambios del articulo 116 del Reglamento de la Ley de ANP (2001) mediante los cuales
se introdujo al ordenamiento la emision de opiniones técnicas vinculantes con la
finalidad de garantizar la armonizacion entre las actividades economicas y la
conservacion de la biodiversidad. Al respecto, Huapaya (2018) indica que estas técnicas
se dan en dos momentos. Por un lado, la opinion de Compatibilidad, la cual esta
relacionada a una evaluacion de la posibilidad de concurrencia de un proyecto con una
ANP. Por otro lado, la Opinién Técnica Previa Favorable que se realiza antes de la
elaboracion de los Términos de Referencia para elaborar un instrumento de gestion
ambiental y durante la evaluacion de un instrumento de gestion ambiental (p.402). En
este sentido, para proyectos que se superpongan con un ANP de administracion
nacional, su Zona de Amortiguamiento o un ACR se requerird la opinién favorable del
SERNANP, el cual esta dirigido a garantizar la conservacion de la biodiversidad
(Reglamento de la Ley de ANP, 2001, articulo 116). En tal sentido, y a propdsito del
caso bajo andlisis, si los titulares de las actividades de hidrocarburos del Lote 103
decidieran continuar con la exploraciéon perforatoria y, eventualmente, con la
explotacion de hidrocarburos, las opiniones técnicas de SERNANP permitiran tener un
pronunciamiento claro sobre la compatibilidad de estas actividades con los objetivos del

ACR Cordillera Escalera.
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VI

CONCLUSIONES

El cese de las actividades de exploracion sismica al interior del ACR
Cordillera Escalera han configurado la sustraccion de la materia ya que este
hecho se realizo de manera posterior a la interposicion de la demanda.
Asimismo, cabe que el Tribunal Constitucional emita pronunciamiento sobre
estas actividades en atencidon a una tutela preventiva con la finalidad de
garantizar la dimension objetiva del derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado.

Las actividades de exploracion perforatoria y de explotacion de hidrocarburos
no podrian ser materia de andlisis por parte del Tribunal Constitucional ya
que son actividades inciertas y que no gozan de inminencia; por lo que, no
pueden ser consideradas como una amenaza al derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado.

El ejercicio de los derechos para el aprovechamiento de recursos naturales no
renovables otorgados por un Contrato de Licencia para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos se encuentran sustentados en el derecho a la
libertad de empresa; por lo que, los titulares de estos derechos les asisten
también una tutela constitucional que debe ser garantizada junto a la
proteccion del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

La interpretacion que exige los conflictos constitucionales entre la libertad
econdémica y el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado debe
estar caracterizada por la integracion del desarrollo econémico y la
proteccion del medioambiente en la perspectiva del principio de desarrollo
sostenible y los principios que se desprenden de aquel, particularmente, el
principio de prevencion.

La inexistencia del Plan Maestro del ACR Cordillera Escalera no debid
significar un impedimento para el desarrollo de actividades hidrocaburiferas
al interior de esta area ya que el cumplimiento del principio de prevencion
pudo ser alcanzado a través de la certificacion ambiental respectiva y de
acuerdo la compatibilidad de estas actividades con un area de uso directo.

La suspension de las actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos al interior del ACR Cordillera Escalera hasta la aprobacion de
un Plan Maestro que establezca la compatibilidad estas actividades con los

objetivos de de dicha éarea constituye una decision inconstitucional en tanto

37



que ha sido adoptada a través de argumentos arbitrarios que no han
considerado la ponderacion constitucional entre el derecho a la libertad de

empresa y el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

VII. RECOMENDACIONES

e Sec debe reformular los alcances del articulo 5 de la Ley de ANP; de tal forma
que, se indique la armonizacién del ejercicio de derechos prexistentes con los
objetivos del ANP debe realizarse en el marco del principio de desarrollo
sostenible.

e De acuerdo a lo mencionado, las limitaciones a las que se hace referencia en
el articulo 5 de la Ley de ANP deben ser formuladas con un sustento de
ponderacion entre el derecho a la libertad de empresa y el derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado.

e Se debe reformular los alcances del articulo l1del Decreto Supremo N°
008-2009-MINAM con el fin de remodelar el proceso de elaboracion de los
Planes Maestros; de tal forma que, si se requiere la formulacion de
limitaciones al ejercicio de derechos prexistentes, se debe preferir los
acuerdos con los titulares antes que las imposiciones.

e En relacion a la recomendacion anterior, si se requiere la imposicion de una
limitacién dentro del Plan Maestro, se debe establecer en el Decreto Supremo
citado que esta se debe realizar en consideracion de los derechos
constitucionales que le asisten a los titulares; de modo que, estas limitaciones
no pueden implicar una prohibicion absoluta del ejercicio de los mismos ya

que ello implicaria volverlos ineficaces.
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