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IMPORTANTE FALLO

| articulo 60° del Caodigo Procesal

Constitucional ha introducido la figura de

la represion de actos homogéneos, que se
presenta en aquellos casos en los que el
demandante vencedor en un primer proceso de
amparo, se ve nuevamente afectado por actos
similares a los que ya fueron objeto de
pronunciamiento.

Ello quiere decir que lo resuelto en un proceso
constitucional de tutela de derechos
fundamentales no agota sus efectos con el
cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia
respectiva, sino que se extiende hacia el futuro, en
la perspectiva de garantizar que no se vuelva a
cometer una afectacion similar del mismo
derecho.

Asi, enlaresolucion recaidaen el Exp. N.°04878-
2008-PA/TC, el Tribunal elaboré la doctrina
jurisprudencial sobre la represion de actos lesivos
homogeneos, abordando los fundamentos de la
institucion, la relacion con otras instituciones
procesales, los presupuestos para conocer un
pedido de represion de actos lesivos homogéneos,
los criterios para identificar un acto lesivo
homogéneo, entre otros temas.

Sobre los fundamentos de la institucion, el
Tribunal ha precisado que la represion de actos
lesivos homogeéneos se sustenta en la necesidad
de garantizar la obligatoriedad de las sentencias
ejecutoriadas; asi como en la de evitar el inicio de
un nuevo proceso constitucional.

Con relacion a los presupuestos, se ha sefialado

que para presentar un pedido de represion de
actos lesivos homogéneos, deben concurrir dos
presupuestos: primero se requiere la existencia de
una sentencia ejecutoriada a favor del
demandante en un proceso constitucional;
segundo, es necesario el cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia de condena.

Acto seguido corresponde analizar si concurren
sus elementos subjetivos y objetivos, asi como su
caracter manifiesto. Como elementos subjetivos
existen dos cuestiones a tomar en consideracion.
En primer lugar, la parte afectada por el acto
homogéneo debe ser la misma que obtuvo
sentencia favorable. Complementariamente, que
el segundo acto lesivo deba haber sido cometido
porel mismo emplazado en el primer proceso.

Como elemento objetivo de un acto lesivo
homogéneo corresponde analizar la identidad del
nuevo acto respecto a uno anterior. Ello quiere
decir que le corresponde a la autoridad judicial
analizar si el acto invocado como homogéneo
presenta similares caracteristicas respecto de
aquel que dio lugar a la sentencia del proceso
constitucional. Finalmente, debe verificarse si la
homogeneidad del nuevo acto lesivo resulta
manifiesta.

Por otro lado, el Tribunal precisé que si bien la
institucion de la represion de actos lesivos
homogeéneos se encuentra prevista en el articulo
60° del Codigo Procesal Constitucional, en el
titulo correspondiente al proceso de amparo, ello
no significa que no pueda ser empleada en otros
procesos constitucionales de tutela de derechos
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TC se pronuncia sobre la naturaleza juridica de los actos lesivos homogéneos

fundamentales, como son el habeas corpus, el
habeas datay el cumplimiento.

Teniendo presente ello, el Tribunal declard
fundada la demanda por considerar que la
SUNAT no cumplié en sus propios términos la
sentencia recaida en los Exps. Acums N.° 1255-
2003-AA/TC Yy otros, pues debié considerar todas
las ordenes de pago cuestionadas en el proceso
referido, y no sélo las que figuraban en los
antecedentes de la sentencia.
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Columnadel Director

Carlos Mesia Ramirez

La reforma constitucional:
unatarea pendiente

esde el retorno a la democracia se puso de manifiesto la necesidad de

cambios en una Constitucion que nacié con propdsitos autoritarios. La

fallida intencion de la Comision Pease durante el gobierno del Presidente
Toledo y las propuestas que de modo intermitente surgen en el debate politico,
exigen que la agenda constitucional se aborde con la debida seriedad. En este
contexto, resulta un error que el Congreso discuta cambios a la Carta Magna con
fines exageradamente coyunturales. En efecto, poco le importa a la ciudadania
que la “Orden del Dia” en el Congreso tenga como puntos principales si los
parlamentarios pueden o no renunciar a sus cargos, y si se debe o no permitir su
postulacion alas elecciones regionales y municipales del proximo afio.

Hay temas mas importantes, como por ejemplo: ¢;cuales son los cambios que
deben efectuarse para garantizar la legitimidad del parlamento? Ya es tiempo de
regresar a la bicameralidad. Es urgente elevar el nimero de parlamentarios, ya
que existen algunas regiones del pais que no se hallan adecuadamente
representadas. El caso de Lima provincias es una prueba palpable: ;Quién la
representa? Larenovacion por tercios rebasa los muros del Congreso y constituye
un tema de interés nacional, porque le otorga a los electores una evaluacion mas
inmediata sobre la labor de sus elegidos. Mucho mas trascendente es la
deliberacion sobre la conveniencia o no del voto preferencial, en el marco de una
ley de partidos politicos que parece dar una mayor ventaja a quienes ostentan los
mayores cargos en las estructuras partidarias.

Es lamentable que el Congreso no haya aprobado la legitimacidn procesal activa
parala Corte Supremaen los procesos de inconstitucionalidad. Nadie mas idoneo
para impugnar la ley por inconstitucional que aquel que debe aplicarla todos los
dias. Ademas, la reforma hubiese permitido una relacién mas cercana entre
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial.

Por otro lado, se requiere del Congreso una mayor sintonia con las sentencias
exhortativas del Tribunal Constitucional. No se trata que el legislador se
subordine a las decisiones del Intérprete Supremo. Democracia no solo es
sindnimo de division e independencia de poderes, sino también de cooperacion y
coordinacion. En el Estado constitucional la ley y la sentencia constitucional
tienen el mismo peso y gravitacion en la creacion del Derecho.

Precedentes constitucionales
EN LOS PROCESOS DE AMPARO

Para acreditar aportaciones se pueden

presentar documentos en copias simples

uando el Tribunal Constitucional en el fundamento 26.a de la sentencia

recaida en el Exp. N.° 04762-2007-PA/TC, precisé que los documentos

alli mencionados podian ser presentados en original, copia legalizada o
fedateada, no establecié de manera taxativa que en el proceso de amparo no se
podian presentar los mismos documentos en copia simple, sino que la sola
presentacion de dichos documentos en copia simple no genera en el juez
suficiente conviccién sobre la fundabilidad de la pretension, razén por la cual
se le solicita al demandante que, en principio, los presente en original, copia
legalizada o fedateada.

Por tanto, en el proceso de amparo si pueden presentarse, conjuntamente con
los documentos en original, copia legalizada o fedateada, documentos en copia
simple, los cuales han de ser valorados conjuntamente por el juez. Asi, en la
resolucion de aclaracion del precedente establecido en la sentencia recaida en
el Exp. N.° 04762-2007-PA/TC, el Tribunal Constitucional, integrando el
precedente, ha precisado que los documentos para acreditar aportaciones no
pueden ser adjuntados en copia simple cuando sean los Unicos medios
probatorios que se presente para acreditar periodos de aportaciones.

De otra parte, el Tribunal ha precisado que en caso de que el documento
presentado en original, copia legalizada o fedateada sea el Unico medio
probatorio adjuntado para acreditar periodos de aportaciones, el juez debera
requerir al demandante para que presente, en el plazo maximo de 15 dias
habiles, documentacién adicional que corrobore lo que se pretende acreditar,
pudiendo ésta ser presentada en original, copia legalizada, fedateada o simple.

Igualmente, se ha establecido que en los procesos de amparo en que se haya
solicitado al demandante documentacion adicional y éste no la presente en el
plazo de 15 dias habiles, contados a partir de la fecha de recepcion del
requerimiento, lademanda sera declarada improcedente.

Finalmente, el Tribunal ha enfatizado que
cada peticion de otorgamiento de pension
entrafia particularidades propias por la
naturaleza del empleador o por la zona de
trabajo. Por ejemplo, el hecho de que una
boleta de pago de remuneraciones no esté |
llenada conforme a la normativa legal
para el Tribunal no la invalida como
medio probatorio ni le resta eficacia
probatoria para demostrar periodos de
aportacion, pues en principio el
trabajador no es responsable de llenarla,
sino el empleador.

La copia simple tiene validez
para probar aportaciones.

El Vigia Constitucional

el Exp. N.°0006-2003-Al/TC, publicadaen el

diario oficial El Peruano el 5 de diciembre de
2003, el Tribunal Constitucional observo con
preocupacion lo expuesto en el tercer y quinto parrafo
del articulo 100° de la Constitucién, que establecen:
“En caso de resoluciéon acusatoria de contenido
penal, el Fiscal de la Nacion formula denuncia ante la
Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El Vocal
Supremo Penal abre la instruccion correspondiente”

I n el fundamento 17 de la sentencia recaida en

y “Los términos de la denuncia fiscal y del auto
apertorio de instruccion no pueden exceder ni reducir
los términos de laacusacion del Congreso”.

Asi, el Tribunal consider6 que las referidas
disposiciones eran contrarias al principio de la
separacion de poderes, debido a que restringen la
autonomia que corresponde al Ministerio Pablico en
el desarrollo de las funciones que la Constitucion le
ha conferido en su articulo 159°; y limitan los
principios de unidad, exclusividad e independencia
de la funcion jurisdiccional reconocidos en los
incisos 1) y 2), del articulo 139° de la Constitucion,
que, desde luego, alcanzan también al juez instructor
encargado de evaluar la suficiencia de elementos de
juicio que justifiquen la apertura de instruccion y de

conducir la etapa investigativa del proceso. Por ello,
en la parte resolutiva de la sentencia, el Tribunal
Constitucional exhort6 al Congreso de la Republicaa
reformar el tercer y quinto parrafo del articulo 100°
de la Constitucidon. Al respecto, corresponde sefialar
que desde la fecha de publicacion de la sentencia
referida en el diario oficial El Peruano, el Congreso
de la Republica no ha cumplido con la exhortacion, y
por ende, con la parte resolutiva de la sentencia
referida, a pesar de que desde el afio 2003 hasta la
fecha la conformacién del Congreso ha sido
renovada.

Desde esta tribuna se invoca al actual Congreso que
cumpla con lo exhortado y reforme el tercer y quinto
parrafo del articulo 100° de la Constitucion.
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Jurisprudencia Constitucional Relevante
EN MATERIA PREVISIONAL

El seguro de vida militar y policial forma parte del derecho a la seguridad social

progresivo a la seguridad social, reconocido en el articulo 10° de la

Constitucion, se encuentran comprendigas las disposiciones legales
(Decreto Ley N.° 25755 y Decretos Supremos N.°” 009-93-IN y 026-84-MA) que
regulan el seguro de vida del personal de la Policia Nacional y las Fuerzas
Armadas (seguro de vida militar y policial).

I | Tribunal Constitucional precisé que en el marco del derecho universal y

Y ello porque dichas disposiciones han sido dictadas con el propdsito de cumplir
con laobligacion que tiene el Estado de proteger al personal de la Policia Nacional
y las Fuerzas Armadas contra los riesgos que enfrenta en el ejercicio de sus
funciones, y que comprometen su vida y su seguridad, ya que sélo se contaba con
una legislacién sobre pensiones (Decreto Ley N.° 19846), pero se carecia de un
sistema de seguros que permitiese superar el desequilibrio econémico familiar
generado a partir de la ocurrencia de los riesgos de fallecimiento o invalidez a
consecuenciadel servicio.

Ello ha sido sefialado en la sentencia recaida en el Exp. N.° 035969-2007-PA/TC, y
reiterado también en las sentencias recaidas en los Exps. N.°” 04977-2007-PA/TC
y 00540-2007-PA/TC, entre otras. De este modo, cuando en un proceso de amparo
se demanda el otorgamiento del seguro de vida militar y policial, no resultan
aplicables los criterios de procedencia establecidos en la sentencia recaida en el
Exp. N.° 01417-2005-PA/TC, pues éstas solo delimitan las pretensiones que
pertenecen al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension.

EN MATERIA LABORAL

En estos casos, la regla que habilita la admision y procedencia de la demanda se
encuentra prevista en el inciso 19), del articulo 37° del Cddigo Procesal
Constitucional, que sefiala que el amparo procede en defensa del derecho a la
seguridad social.

Seguridad Social: policias y militares tienen derecho a un seguro de vida.

Traslado de trabajadores protegidos por el fuero sindical requiere de su aceptacion

Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto

Supremo N.° 010-2003-TR), garantiza a determinados trabajadores, entre
los cuales que se encuentran los miembros de la junta directiva del sindicato, el
derecho a no ser trasladados a otros establecimientos de la misma empresa sin que
medie su aceptacion.

I | Tribunal enfatizé que el fuero sindical, reconocido en el Texto Unico

Ello debido a que la libertad sindical, en su dimension plural, se despliega en el
hecho de que los dirigentes sindicales cuenten con una especial proteccion para
garantizar el desempefio de sus funcionesy el cumplimiento del mandato para el

Laboral: fuero sindical protege contra traslado arbitrario e injustificado.

que fueron elegidos. El fuero sindical, como manifestacion del derecho a la
libertad sindical, reviste especial relevancia dado que sin él no seria posible el
gjercicio de una serie de derechos, tales como el derecho de reunion sindical, el
derecho ala proteccion de los representantes sindicales para su actuacion sindical,
entre otros.

Por estas razones, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 02318-2007-PA/TC se
declar6 fundada la demanda interpuesta por don Carlos Telmo Quiroz Rodas
contra la Cooperativa de Ahorro y Crédito de Suboficiales de la Policia Nacional
del Peri “Santa Rosa de Lima” Ltda., debido a que se comprobd que el
demandante, entonces Secretario de Actas y Archivo del Sindicato, fue trasladado
a otro departamento de la empresa sin haber mediado previamente su
consentimiento ni la expresion de la causa que justifique debidamente tal medida,
vulnerandose de este modo la proteccién que le otorga el fuero sindical.

Por ello, el Tribunal preciso que la lesion del fuero sindical del demandante no
solamente es consecuencia de la infraccion de los requisitos legales para el
traslado de dirigentes sindicales, sino del hecho de que dicho traslado constituye
en si mismo una afectacion de la libertad sindical del recurrente, pues al
imponérsele una carga laboral excesiva y para la cual no estaba calificado, se le
impide el adecuado ejercicio de las labores y responsabilidades propias de un
dirigente sindical.

De otra parte, se sefialé que si bien en la sentencia recaida en el Exp. N.° 0206-
2005-PA/TC se precis6 que las controversias originadas por los actos de
hostilidad deben ser dilucidadas en la via ordinaria, también se establecié que
cuando éstos puedan tener repercusiones en la libertad sindical, el proceso de
amparo resultaser laviasatisfactoria e idonea paradilucidar la controversia.
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Jurisprudencia Constitucional Relevante

Citacion policial para declarar no amenaza
la libertad

| Tribunal sefialé que la sola notificacion para que una persona concurra a

la sede policial a efectos de rendir declaraciones no supone, per se, una

situacion de amenaza de violacion de su libertad individual, méxime si se
toma en cuenta que dicho llamado se desprende de un proceso investigatorio
policial enmarcado en los pardmetros de regularidad, toda vez que, como sefiala la
propia Constitucion en su articulo 166°, la Policia Nacional “previene, investigay
combate ladelincuencia”.

En tal sentido, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 05290-2008-PHC/TC, se
sefiald que si los policias integrantes de una comisaria en el ejercicio de sus
funciones conocen de una denuncia penal, estan legitimados, porque asi lo ordena
la Constitucion, para efectuar las primeras investigaciones y, de ameritarse el
caso, comunicar al Ministerio Publico para que, como defensor de la legalidad y
titular de laaccion penal, asuma la participacion correspondiente.

Por esta razon, la demanda fue declarada infundada ya que la amenaza de
violacion debe reunir determinadas condiciones, tales como: a) la inminencia de
que se produzca el acto vulnerador, esto es, que se trate de un atentado a la libertad
personal que esté por suceder prontamente 0 en proceso de ejecucion, no
reputandose como tal a los simples actos preparatorios; y, b) la certeza, es decir,
que exista un conocimiento seguro y claro de la amenaza a la libertad, dejando de
lado conjeturas o presunciones.

Estatutos de cooperativas deben guardar
conformidad con la Constitucion

I Tribunal Constitucional precis6 que las normas estatutarias de las
entidades privadas y los actos de sus érganos deben guardar plena
conformidad con la Constitucidny los derechos fundamentales.

En caso de que las normas de las entidades privadas sean contrarias a los derechos
constitucionales, pueden ser inaplicadas por los jueces en ejercicio del control
difuso al que habilita el segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion.

Ello en virtud de que los derechos fundamentales por imperio de los articulos 1°y
38° de la Constitucién, detentan fuerza regulatoria en las relaciones juridicas de
derecho privado, y, por tanto, deben ser respetados en cualesquiera de las
relaciones que entre dos particulares se pueda presentar. Asi lo preciso el Tribunal
en lasentenciarecaidaen el Exp. N.°00537-2007-PA/TC.

Por ello, cuando en el estatuto de las cooperativas no se haya establecido un
procedimiento administrativo sancionador, ello no significa que los derechos
fundamentales no tengan eficacia; por el contrario, el debido proceso y los
derechos que lo conforman resultan aplicables al interior de la actividad
institucional de cualquier persona juridica, maxime si se ha previsto la posibilidad
de imponer una sancion tan grave como laexpulsion.

Asi, el Tribunal en reiterada jurisprudencia ha establecido que el proceso de
amparo constituye la via satisfactoria e idonea para dilucidar si en los
procedimientos llevados a cabo al interior de asociaciones y/o cooperativas se han
vulnerado, o no, los derechos fundamentales del demandante.

Teniendo presente ello, el Tribunal declardé fundada la demanda por considerar
que la demandante habia sido expulsada arbitrariamente como socia de la
Cooperativa de Ahorro y Crédito de Oficiales de la Policia Nacional del Peru
“Coronel Humberto Flores Hidalgo”, debido a que se comprobd la vulneracion de
sus derechos al debido proceso y de defensa, pues para su separacion no medié un
procedimiento administrativo sancionador.

SOBRE HIDROCARBUROS
Exploracion y explotacion de recursos
deben contar con Plan Maestro

as etapas de exploracién y explotacion, al constituir un todo que

conduce al aprovechamiento de los recursos naturales, necesitan

para su realizacién contar con un Plan Maestro, para que la ejecucion
de las etapas sea adecuada y coherente con los valores y derechos
consagrados en la Constitucién. A decir del Tribunal Constitucional, tal
razonamiento es derivado del principio de prevencion, al que debe darsele
una especial connotacion, cuando se esta ante una Area Natural Protegida.
En tal sentido, el término 'aprovechamiento de recursos' debe ser
comprendido de manera integral, conteniendo tanto las actividades de
exploracioncomode explotacion.

En atencién a ello, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 03343-2007-
PA/TC se declar6 fundada la demanda de amparo y se ordend la suspension
de la Gltima fase de la etapa de exploracién y la etapa de explotacion dentro
del Area de Conservacion Regional, denominada Cordillera Escalera, hasta
gue no se cuente con el Plan Maestro, pudiendo reiniciarse tal actividad una
vez que éste haya sido elaborado y se establezca la compatibilidad entre la
actividad de exploracion y explotacion y los objetivos del Area de
Conservacién Regional Cordillera Escalera.

Ello debido a que se comprobd la inexistencia del Plan Maestro, que ha sido
responsabilidad de las autoridades estatales competentes y no de las
empresas emplazadas. Por esta razon, y con el proposito de emitir una
decision que denote un adecuado equilibrio entre la debida proteccion del
medio ambiente y el aprovechamiento razonable de los recursos naturales,
de unlado, y la libertad empresarial constitucionalmente ejercida, de otro, el
Tribunal solo suspendio las etapas referidas mientras no se cuente con el
Plan Maestro.

Ciertamente, porque el Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera
es un area relevante no sélo para el pais en conjunto, sino en especial para la
region San Martin, en tanto constituye una importante fuente de agua,
facilita la captura del carbono, presenta una gran biodiversidad, etc.

De ahi que dicha area tenga como objetivos generales los siguientes: a)
conservar y proteger los recursos naturales y la diversidad bioldgica de los
ecosistemas fragiles que se encuentran en la Cordillera Escalera; y, b)
asegurar la continuidad de los procesos bioldgicos en Ios ecosistemas del
area propuesta (articulo 2° del : &
Decreto Supremo N.° 045-2005-
AG).

Ademas, porque las Areas
Naturales Protegidas por el Estado
tienen por finalidad, entre otras
cosas, asegurar la continuidad de
los procesos ecoldgicos y
evolutivos, mantener la
biodiversidad, asi como mantener
la base de recursos, incluyendo los
genéticos, que permitan
desarrollar opciones para mejorar
los sistemas productivos y
encontrar adaptaciones frente a
eventuales cambios climéaticos
perniciosos.

Exploracion y explotacion de hidrocarburos requieren de Plan Maestro.
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Punto de Desencuentro
Criticas a la sentencia Cordillera Escalera

Pierre Foy Valencia*

Ambiente, actividad hidrocarburiferay area
de Conservacion Regional (ACR)

a sentencia del Tribunal del Constitucional (en adelante, el Tribunal)

prohibe la realizacion de la dltima fase de la etapa de exploracién y de

explotacion hidrocarburifera dentro del Area de Conservacion Regional
(ACR) de la Cordillera Escalera’, hasta que no se cuente con el Plan Maestro que
permita establecer la compatibilidad entre las actividades en cuestion y los
objetivos de dichaACR.

El Tribunal consider6 abordar los siguientes aspectos: derecho a un ambiente
equilibrado y adecuado; medio ambiente y Constitucion ecoldgica; desarrollo
sostenible y generaciones futuras; medio ambiente y principio de prevencion;
medio ambiente y responsabilidad social de la empresa; comunidades nativas y
medio ambiente; derecho a la identidad étnica; y Convenio 169 OIT y recursos
naturales.

A continuacion efectuaremos algunos comentarios tematicos que consideramos
relevantes.

1.Sobre ANPs. Nos parece una omision que el Tribunal no haya
considerado materia constitucionalmente relevante a las Areas
Naturales Protegidas (ANPSs), cuando el articulo 68° de la Carta
Magna se refiere a ellas explicitamente, maxime si el tema central
versasobre ANPS.

2.Derecho a un ambiente equilibrado y adecuado. En el
fundamento 5 sobre evitacion del dafio se genera una confusién entre
los principios de prevencion y precaucion, no obstante que en la
misma sentencia se desarrolla el tema con el detalle del caso y en
jurisprudencia anterior ya se habia hecho la distincion (STC 3510-
2003-AA/TC).

Al desconcierto se suma la referencia al principio contaminador

pagador (internalizacion), que ciertamente ameritaba una mayor

precision, pues suele ser confundido con el de responsabilidad por dafio
(externalizacion)’. Creemos que el tratamiento de este principio es necesario, mas
aun si en la jurisprudencia sobre el derecho al medio ambiente equilibrado y su
relacion con la produccion econdémica (STC 3510-2003-AA/TC) se ha
considerado que dicha relacion se guia por siete principios, a saber: a) el desarrollo
sostenible, b) conservacion, c) prevencion, d) restauracion, €) de mejora, f)
precautorio y g) compensacion. Mas no incluyen ni mucho menos esclarecen este
mal denominado “principio contaminador pagador”.

3.Constitucion Ecologica. En anterior ocasién hemos expresado nuestra critica a
tal denominacion, mas no a su enfoque’. EIl fundamento 16 referido al desarrollo
sostenible y generaciones futuras es méas atinado que esté en el de Constitucion
ecologica, por tratarse de una concepcion sistémica, aunque esta tltima debiera
también enlazarse con otros derechos, como el de la libertad de empresa, trabajo.

eraoportuno
que el Tribunal
esclarezca
limitaciones
conceptuales de
la Constitucion
en el tema del
desarrollo
sostenible

4.Desarrollo sostenible y generaciones futuras. Creo que era oportuno que el
Tribunal esclarezca limitaciones conceptuales de la Constitucion en el tema del
desarrollo sostenible. No es posible que no se advierta el limite o defecto
“tropicalizado” de sélo aludir al desarrollo sostenible de la Amazonia (art. 69°),
cuando los documentos ecumenicos referidos a este tipo de desarrollo, como el
propio Informe Bruntland -citado por el Tribunal- y otros complementarios (vg.
LaAgenda 21)*, dan cuenta de los amplios escenarios que abarca este desarrollo:
espacios marino costeros, las montafas, las ciudades, etc.

5.Medio ambiente y principio de prevencion. En el fundamento 20, in fine,
parece impertinente aludir al principio precautorio solamente en relacion al
Convenio Marco sobre Cambio Climatico, independientemente de la relevancia
que ostenta, pues dicho principio se encuentra en mas de 10 normas, sean
nacionales (vg. Ley General del Ambiente), de orden internacional (vg. Convenio
de Diversidad Biol6gica, Protocolo de Cartagena sobre riesgos biotecnolégicos) o
comunitarias (vg. Decision 391 de la Comunidad Andina sobre acceso a los
recursos genéticos). Esa segmentacion puede inducir a una lectura limitada de los
alcances de dicho principio en nuestro sistema legal.

6.Medio ambiente y responsabilidad social de laempresa. Para ser congruente
con el derivado normativo que el Tribunal realiza en relacion con otros temas,
consideramos que al menos ha debido aludir a los alcances de este tema en materia
infraconstitucional, como es el caso del Capitulo IV sobre Empresa y Ambiente
del Titulo Il de la Ley General del Ambiente.

7.Comunidades nativas y medio ambiente

a. Derecho a laidentidad étnica. La cuestion de la modernidad y ancestralidad y
de cdmo se interrelacionan es un tema fronterizo, de dificil equilibrio y de mayor
complejidad en cuanto a su formalizacion y regulacién. La “receta” del derecho a
laidentidad étnica de la Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, es un
intento bastante loable pero puede pecar de muy paradigmaético. Hay
que evitar esa concepcion rigida, “oleaginosa” de lo étnico como una
mancha de aceite separado del resto de la poblacion; y mas bien
elaborar una concepcion méas dinamica a tono con el desarrollo de las
tecnologia y avances contemporaneos, y en ese contexto insertar el
tema de lo consuetudinario y practicas propias, considerando el
relativismo de derechos, que ciertamente lo retomael Tribunal.

b. Convenio 169 OIT y recursos naturales. Si bien es cierto, este
instrumento internacional se encuadraen el ambito de la OIT, loesen
razon a sus origenes en tanto se pretendia proteger esencialmente las
condiciones de trabajo de los indigenas. Posteriormente la temética
evolucionard y abordara otros aspectos de sus culturas; inclusive la
administracion de justicia, recursos naturales, habitat, mecanismo
decisorios.

)

En ese sentido, tanto la titularidad de los recursos naturales de las
comunidades campesinas y nativas (que no se ha explicitado en la sentenciay que
se encuentran tanto en la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales como en la Ley General del Ambiente), asi como el de la
participacion e informacion ambiental’, resultan relevantes, y como bien
mencionael Tribunal en cuanto a la consulta, falta desarrollar normativamente por
nuestro legislador, las precisiones sobre el caracter vinculante del consentimiento
de parte de los pueblos indigenas.

8.0tros alcances criticos

a. Llama a extrafieza, el poco sustento o detalle en la cuestion sobre la aplicacion
retroactiva del Decreto Supremo N° 045-2005-AG en el fundamento 29, al
advertir la supremacia de otros valores mas alla de la pauta cronoldgica. Puede
constituir la instauracion de nueva interpretacion “pro ambiente”, pero requeria
un mayor sustento ariesgo de generar una futurainseguridad juridica.

* Maéster en Derecho Ambiental (Universidad del Pais Vasco). Docente PUCP, UNMSM. Socio del “Estudio FOY & VALDEZ.
Consorcio en Derecho Ambiental”.

1 Sobre el valor ecol6gico de ACR: http://www.peruecologico.com.pe/esp_cordilleraescalera.htm

2 GARCIA LOPEZ, Tania. Quien Contamina Paga. Principio regulador del Derecho Ambiental. Editorial Porria, México, 2001,
pp. 195-197.

3 FOY V., Pierre. “Aprop6sito de la -mal denominada- Constitucién Ecoldgica (Expediente N° 03610-2008-PA/TC)”. En Revista
de Jurisprudencia - RAE Tomo 5 Noviembre del 2008. Afio 1, pp. 23-37.

4\Ver Amazonia sin mitos. http://www.amazonia.bo/bibli/mitos.pdf

5 Ley General del Ambiente Capitulo IV del Titulo I. Asimismo el Decreto Supremo N° 002-2009-MINAM. Reglamento sobre
Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales.
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Lorenzo de la Puente *

Apuntes sobre el area de Conservacion
CordilleraEscalera

enerando un fuerte impacto en la opinién publica, el Tribunal Constitucional

declaré fundada una demanda de amparo en defensa del ambiente, interpuesta

contratres empresas petroleras, suspendiendo las actividades de hidrocarburos en
el Lote 103, hasta que no se cuente con el Plan Maestro del Area de Conservacion
Regional Cordillera Escalera.

Son diversos los aspectos legales y constitucionales de esta sentencia que pueden ser
materia de nuestro analisis; sin embargo, queremos centrarnos solo en el papel que el
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y el Plan Maestro de un Area Natural Protegida,
como instrumentos de gestién ambiental, deben cumplir para el Derecho ambiental y para
la determinacion de la viabilidad de las inversiones en nuestra Amazonia; asunto que esta
vinculado intimamente al principio precautorio que sustentaria la sentencia que
comentamos y a nuestra Constitucion Ecolégica, concepto que el Tribunal Constitucional
introdujo en la sentenciarecaida en el Expediente N°03610-2008-PA/TC.

El EIA, tal como lo entiende la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, es un
instrumento de gestion que responde a la naturaleza fundamentalmente preventiva del
Derecho ambiental. Dificilmente podria existir un Derecho ambiental en el Perq, si la
legislacion noincluyera un sistema nacional de evaluacion de impactos ambientales.

Con un EIA elaborado y evaluado adecuadamente se disminuye la necesidad de tomar
posteriores medidas de control de la contaminacion que resulta gravosa paratodos. EIEIA
debe ser entendido como un instrumento de gestion ambiental para la toma de decisiones
respecto de la ejecucién de proyectos de inversion, publicos y privados; toma de
decisiones que comprende un andlisis costo-beneficio ambiental. Este analisis, pues, no
debe responder sélo a determinar la licitud de una futura actividad, sino también a
determinar su consistencia con la politica de desarrollo del pais, a la luz de la proteccién
de lasalud de las personas, del ambiente y de la conservacion de los recursos naturales.

De otro lado, tal como lo establece el articulo 37° del Reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas, aprobado por Decreto Supremo N° 038-2001-AG, el Plan Maestro
de un Area Natural Protegida es un documento de planificacion para la gestion del area
gue incluye estrategias, a través de las cuales se implementan los compromisos asumidos
por el Estado Peruano en materia de conservacion de la diversidad bioldgica y desarrollo
humano. En el Fundamento 64 de la sentencia que comentamos, el Tribunal
Constitucional concluye que los instrumentos de gestion ambiental desempefian un rol de
suma relevancia en relacion con la prevencion, y que es indispensable tenerlos en cuenta
al referirse al desarrollo sostenible de la explotacién hidrocarburifera que respete la
biodiversidad y las areas naturales protegidas. Sin embargo, cuando se trata de la
propuesta de una actividad concreta, como puede ser la exploracion y futura explotacion
petrolera, no es el Plan Maestro, sino el EIA el instrumento adecuado que el Derecho
ambiental brinda para evaluar la viabilidad ambiental del proyecto de inversiony, de serel
caso, imponer las exigencias necesarias al proponente para evitar futuros dafios al
ambiente.

Creemos que la sentencia bajo analisis no debio considerar necesaria la suspension de las
actividades de hidrocarburos hasta que se apruebe el Plan Maestro del Area de
Conservacion Regional Escalera. Nuestra opinion es que se debi6 haber dispuesto que las
partes estén a lo que haya aprobado la autoridad ambiental competente, con el concurso de
las demas entidades publicas, para el estudio de viabilidad ambiental del EIA
correspondiente. Lo que queremos decir, es que si lo que se busco con esta sentencia era
prevenir una grave afectacion al ecosistema sensible de esta area natural protegida, asi
como evitar un inadecuado aprovechamiento de los recursos naturales en ésta, podria
haber bastado con disponer que se esté al resultado de la evaluacion de los EIA
correspondientes a las etapas restantes del proyecto de las empresas demandadas. El Plan
Maestro no es el instrumento para ello, éste es un documento de planificacion estratégica
para la gestion de las areas naturales protegidas, por medio del cual el Estado cumple con
sus compromisos en materia de conservacion ambiental y de los recursos naturales.

Precisamente, como lo sefiala el articulo 25° de la Ley General del Ambiente, el EIA debe
evaluar los efectos previsibles de la actividad a realizarse en el ambiente fisico y social, asi
como para establecer las medidas necesarias para evitar o reducir el dafio a niveles
tolerables. No se debe perder de vista que durante el proceso de evaluacién de los EIA
propuestos por la industria, intervienen todas las autoridades vinculadas a los aspectos
relacionados con la propuesta del proyecto de inversidn, asi como la ciudadania misma; lo
cual significa que la aprobacién de un EIA no es un acto administrativo aislado, sino mas
bien abierto a la participacion ciudadanay a la coordinacion entre los érganos del Estado.

Con el debido respeto al Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion
Politica, es nuestra opinidn que esta sentencia genera inseguridad juridica. No s6lo porque
se estan afectando derechos adquiridos, sino también porque los planes maestros sélo
tienen unavigenciade 5 afios, segun lo establece el articulo 37.4 del Reglamento de la Ley
de Areas Naturales Protegidas, lo cual traera como consecuencia que los EIA de los
proyectos de inversién al interior de areas naturales protegidas, sean revisados cada
quinquenio a la luz de las modificaciones del Plan Maestro, relativizando la Certificacion
Ambiental definitiva que emite la autoridad ambiental competente a las inversiones.
Sobre esto, precisamente, la Exposicion de Motivos del Proyecto de Decreto Supremo
que establece disposiciones para los Planes Maestros de las Areas Naturales Protegidas
sefiala que “existen vacios legales en la Ley de Areas Naturales Protegidas y su
Reglamento que han dado lugar a interpretaciones diversas, incluso contradictorias, que
generan inseguridad juridica en la sociedad, en especial en los actores involucrados en
areas naturales protegidas”. Este es un texto a tener muy en cuenta porque es un texto
oficial del Ministerio del Ambiente, organismo al cual esta adscrita la autoridad de areas
naturales protegidas, el SERNANP.

Finalmente, de la sentencia se desprende que el Tribunal Constitucional habriaaplicado el
principio precautorio; sin embargo, creemos que si las actividades de las empresas
petroleras demandadas estaban siendo llevadas a cabo conforme a los compromisos
ambientales asumidos en su EIA, el cual fue debidamente aprobado con la participacion
de todas las autoridades correspondientes y de la ciudadania, y ya se conocian los
potenciales impactos ambientales, los cuales se venian previniendo, no parece que haya
habido materia para la aplicacion del principio precautorio; menos adn, que la aplicacion
de este principio haya llevado a la suspensién de actividades hasta la aprobacion de un
Plan Maestro, ya que este instrumento, como lo dijéramos arriba, no es el adecuado ni
suficiente para determinar la compatibilidad de la actividad extractiva con la naturaleza
juridica de un area natural protegiday sus condiciones naturales.

La idea de precaucion surge como respuesta al problema derivado de la falta de certeza
cientifica respecto a los efectos sobre el ambiente generados por las actividades humanas,
en especial debido a los grandes cambios tecnoldgicos generados a partir de la década de
los cincuenta. El espiritu de este principio apunta a la reglamentacién, e incluso, a la
prohibicion -en caso de ser necesario-, de las actividades y sustancias que puedan
ocasionar dafios al ambiente, aun cuando no exista evidencia absoluta respecto de ello. Se
entiende que los elementos propios del principio precautorio son la falta de certeza
cientifica absoluta y que las consecuencias del riesgo o dafio ambiental son de caracter
graveeirreversible.

Por lo tanto, se debe entender que el principio precautorio no puede ser invocado
arbitrariamente ante cualquier situacion de incertidumbre cientifica. No basta su
invocacion para que las autoridades tomen medidas para prohibir una determinada
actividad. Es necesario que quien pretenda su aplicacion presente los elementos de juicio
suficientes que permitan concluir, aun cuando solo sea a nivel indiciario, la existencia de
dafios graves al ambiente y su vinculacién con la actividad cuya realizacion se quiera
impedir. En caso no se presente esta evidencia, las autoridades estdn obligadas a
desestimar cualquier adopcién de medidas preventivas amparadas en el principio
precautorio. Asi, segun el profesor Andaluz, es preciso contar con cantidad y calidad de
informacion confiable y que lleguen a configurar indicios consistentes’. Nosotros no
advertimos de la sentencia que la parte demandante haya presentado tales elementos de
juicio.

Es importante recordar que la inclusion del criterio precautorio en el catidlogo de
principios generales del Derecho ambiental y su aplicacion todavia es controvertida, tanto
a nivel nacional como internacional y, por eso mismo, no ha merecido un tratamiento
uniforme en el Derecho. Aln no existe consenso respecto a si el principio precautorio
constituye efectivamente un principio del Derecho ambiental. Para algunos representa
mas un enfoque que un principio o, en todo caso, un principio todavia emergente. Pese a
estar reconocido en instrumentos internacionales, los tribunales y las cortes
internacionales son reacios a aceptar explicitamente que este principio constituye una
regla consuetudinaria, aun cuando se ha incrementado el nimero de quienes estan a favor
de este punto de vista.

* Profesor de Derecho del Medio Ambiente y Recursos Naturales de la UPC. Socio principal, DE LA PUENTE Abogados.

1 ANDALUZ WESTREICHER, Antonio. Derecho Ambiental, Propuestas y Ensayos. Santa Cruz, Centro de Publicaciones UPSA, 2001, p. 251.



Oraculo juridico

A. ;Qué debemos entender por constitucion ecoldgica?
Al conjunto de disposiciones de la Carta Fundamental,
referidas a las relaciones entre el individuo, la sociedad
y el medio ambiente (STC 03343-2007-PA/TC,
fundamento 8).

B. ¢ Qué debemos entender por desarrollo sostenible?
El uso sostenible de los recursos naturales comporta la
utilizacion de componentes de la diversidad biolégica
de unmodo y a un ritmo que no ocasione la disminucién
a largo plazo de dicha diversidad, con lo cual se
mantienen las posibilidades de ésta de satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de las generaciones
actuales y futuras (STC 03343-2007-PA/TC,
fundamento 13).

C. ¢(Québuscael desarrollo sostenible?

Armonizar la economia social de mercado con el
derecho a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado,
que comprende no solo el legado ambiental, sino
también aspectos relativos al &ambito cultural. Pretende
modular la preservacion del ambiente, el mismo que
tendra que servir de soporte vital también para las
generaciones venideras (STC 03343-2007-PA/TC,
fundamento 14).

D. ¢ Como se efectivizael principio de prevencion?

La realizacion del principio de prevencion se encuentra
en laaccién que el Estado debe adoptar para prevenir un
dafio al medio ambiente que, en la actualidad, es
potencial (STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 19).

.¢Cuales son los ambitos de aplicacion de la
responsabilidad social de laempresa?
El concepto de responsabilidad social de la empresa
tiene diversos ambitos de aplicacion, como el interno,
esto es, el relativo al respeto de los derechos laborales
de los trabajadores y al clima laboral interno, asi como
al buen gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza
mas las relaciones entre la empresa, la comunidad y
suentorno (STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 23).

. ¢ En qué consiste el derecho a la identidad étnica y
cultural?
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, evitdndose con ello que
desaparezca la singularidad de tal grupo (STC 03343-
2007-PA/TC, fundamento 29).

G. En su dimension objetiva ¢ Qué impone el derecho a
laidentidad étnicay cultural?

Obliga al Estado a proteger la pluralidad étnica y
cultural existente en la Nacion. Igualmente, la
autonomia organizativa, econémica y administrativa a
las comunidades nativas, asi como la libre disposicion
de sustierras, reiterandose de igual forma la obligacién
del Estado de respetar su identidad cultural (STC
03343-2007-PA/TC, fundamento 28).
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Culturales

Las identidades emergentes en la pintura de Bendayan

afios antes formaria parte de la inmensa

lista de pintores malditos, aquellos que
son ninguneados por la critica oficial. Pero
felizmente Bendayan no sélo es un pintor de
nuestro tiempo sino también un visionario, un
adelantado. Como sucede con todo artista de
talento, él ha sabido retratar mas que ninguno el
desborde popular.

S i Christian Bendayan hubiera nacido treinta

Mientras que los pintores poco creativos se
vanaglorian con la repeticion aburrida de las
técnicas y colores occidentalizados, Bendayan
reivindica mas bien el arte no oficial, la pintura
callejera a través de los colores chillantes de las
identidades emergentes.

Salvando las distancias, Bendayan es a la pintura
lo que Chacaldn a la musica. A regafiadientes, al
principio, con fruicion ahora, las clases medias y
altas que se divierten en las discotecas de Lima
han terminado por reivindicar la mal llamada
mausica chicha, esa mixtura entre la cumbia y el
huayno, expresion pura del migrante andino
afincado en la urbe. Asi también la pintura de
Bendayan se abre paso y nos da pruebas palpables
de que hay unaidentidad en construccion.

NARRATIVA BREVE
Un mensaje imperial

| emperador -asi dicen- te ha enviado un
mensaje; a ti, al que esta aparte, al subdito
miserable, a la sombra que, insignificante
ante el sol imperial, ha huido a la més lejana
lejania; justamente a ti te ha enviado el emperador

un mensaje desde su lecho de muerte.

Hizo arrodillar al mensajero junto al lecho, y le
susurrd al oido el mensaje; tanta importancia
otorgaba a este mensaje que se lo hizo todavia
repetir al oido.

Asistiendo con la cabeza, corroboro la exactitud
de lo dicho, y, ante todo el pablico que asistia a su
muerte -todas las paredes que estorbaban habian
sido derribadas, y sobre la escalinata que se
extiende a lo ancho y a lo alto formaban rueda los
grandes del reino-, ante todos ellos despach¢ al
mensajero.

El mensajero se puso inmediatamente en camino.
Un hombre fuerte, incansable. Extendiendo ora
un brazo, ora el otro, se abre paso a través de la
muchedumbre.

Cuando encuentra resistencia se sefiala el pecho,
donde esta el signo del sol. Adelanta facilmente,

Latematica de este pintor
de la selva, es un reflejo
del mestizaje tipico de
sociedades como la
nuestra.

Bendayan es
a la pintura lo
que Chacaldn a
lamusica
J)

La abierta insolencia de

sus travestis, sus sirenas

extraidas de la leyenda popular y su vision
descarnada de la prostitucion, se mezcla en los
oleos de este artista con imagenes magico
religiosas, donde predomina el rostro de Sarita
Colonia, la Beatita de Humay y los Sagrados
Corazones.

como ningun otro podria hacerlo, jpero la
multitud es tan grande!, sus aposentos no
terminan nunca. Si tuviera via libre, jcomo
volarial, y pronto oirias el magnifico golpear de
sus pufios en tu puerta. Pero, en lugar de eso,
jcuan inatilmente se esfuerza! Todavia se esta
abriendo paso por las habitaciones del palacio
interior; jamas lograra superarlas; y si lo lograra
nada se habria ganado con eso; tendria que cruzar
los patios, y después de los patios el segundo
palacio, circundante, y nuevamente escaleras y
patios, y otro palacio mas, y asi durante milenios.

Y si finalmente pudiera lanzarse afuera por la
puerta mas exterior -pero nunca, jamas, puede
ocurrir esto-, apenas si tendriaentonces ante sia la
capital del imperio, el centro del mundo, donde se
amontonan todos sus desperdicios. Nadie podria
abrirse paso por alli, y menos aln con el mensaje
de un muerto.

Pero tu estas sentado a tu ventana, y te lo suefias
cuando cae latarde.

Franz Kafka (1883)

Suobraesexpresionde la soledady el absurdo que experimentael
hombre contemporaneo, enfrentado a normas y reglas
irresolubles, como la del reo y losplazos irrazonables.
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Centro de Estudios Constitucionales
Organizo seminarios de difusion de la jurisprudencia constitucional

| Centro de Estudios Constitucionales (CEC), dirigido por el

magistrado Gerardo Eto Cruz, organizo durante el mes de

marzo dos seminarios de difusion de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. De este modo, el CEC ha cumplido con
sus deberes de ensefianza y promocién de los derechos
fundamentales y de fortalecimiento del Estado social y
democrético de Derecho.

En el marco del programa de formacion ciudadana Derechos,
Constitucion y Democracia, el CEC con el apoyo del Proyecto
JUSPER organiz6 el seminario denominado “Comisarios para la
Defensa del Orden y los Derechos Fundamentales”, con la
finalidad de reflexionar sobre la relevancia de la funcién policial en
cuanto garantia de la seguridad y del orden, sin el cual la eficacia de
los derechos no seria posible; pero al mismo tiempo, se puso de
manifiesto que una actividad orientada al orden y la seguridad, sin
el respecto estricto a los derechos fundamentales, resulta
disfuncional y por tanto carece de legitimidad en el contexto de las
exigencias minimas del modelo constitucional.

LIMA: Presidente Juan Vergara clausurando el Seminario “Comisarios para la Defensa

Este evento estuvo dirigido a los Comisarios de Lima del Orden y de los Derechos Fundamentales”

Metropolitanay Callao, a fin de inculcarles los estandares minimos
que exige la Constitucion a la funcién policial, en especial, con
relacion a la persecucion del delito. Por ello, se abordaron temas
como “Lafuncién policial en la lucha contra el crimeny la vigencia
de los derechos fundamentales”; “La jurisprudencia constitucional
en materia de actuaciones policiales”; “El nuevo modelo procesal y
sus exigencias en la etapa de investigacion”, entre otros. Dicho
evento fue realizado durante los dias 20 y 21 de marzo en el Centro
de Convenciones del Hotel Sol de Oro, y cont6 con la participacion
de distinguidos juristas, como los doctores Cesar San Martin
Castro, Samuel Abad Yupanqui, Felipe Villavicencio Terreros, José
Luis Castillo Alva, Victor Cubas Villanueva, entre otros.

El segundo seminario-taller denominado “Tutela de derechos y
jurisprudencia constitucional”, se realizé con la finalidad de
difundir y debatir la jurisprudencia del Tribunal Constitucional con
los magistrados, funcionarios y personal administrativo y
jurisdiccional del Poder Judicial y Ministerio Publico del Distrito
Judicial de Ucayali. Este evento fue realizado durante los dias 24 y

25 de marz,o, y C?”to con las exposiciones de los magIStrados UCAYALI: Director General del CEC, Magistrado Gerardo Eto, expone en el seminario-taller
Carlos Mesia Ramirez y Gerardo Eto Cruz. “Tutela de Derechos y Jurisprudencia Constitucional”

Ultimas publicaciones

La Memoria del Centro de Estudios
G i Constitucionales del Tribunal
Constitucional, en la que se da cuenta de
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