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HERRAMIENTAS JURIDICAS FRENTE A EMERGENCIAS
AMBIENTALES: ACCIONES Y RESPONSABILIDADES
EN EL CASO REPSOL SOBRE DERRAMES DE PETROLEO

EN EL MAR PERUANO

LEGAL TOOLS TO DEAL WITH ENVIRONMENTAL EMERGENCIES:
ACTIONS AND RESPONSIBILITIES IN THE CASE OF REPSOL ON THE OIL

This article addresses the different legal tools that
exist in the Peruvian territory to be able to deal with
various environmental emergencies, especially
those derived from the use of natural resources
by private agents. This includes the following legal
mechanisms: constitutional law, administrative
law, criminal law and civil law tools.

Likewise, in order to be able to clearly portray the
above, reference will be made to a case study that
occurred a short time ago. This is the case of the
Repsol oil spill in the Peruvian sea.
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En el presente articulo se abordan las diferentes
herramientas legales que existen en el Peru a fin de
poder hacer frente a las diversas emergencias am-
bientales, especialmente, aquellas derivadas del
aprovechamiento de recursos naturales por parte
de los inversionistas. Esto incluye herramientas de
tipo constitucional, administrativo, penal y civil.

Igualmente, a fin de poder retratar de forma cla-
ra lo antes expuesto, se hard referencia a un caso
de estudio ocurrido hace poco tiempo. Este es el
caso del derrame de petrdleo de Repsol en el mar
peruano.

PALABRAS CLAVE: Recursos naturales; Repsol; Plan
de Contingencias; responsabilidad legal constitu-
cional, administrativa, penal y civil.

Abogado. Titulo de Segunda Especialidad en Derecho Ambiental y Recursos Naturales por la Pontificia Universidad
Catolica del Pert (PUCP). Docente adjunto de la Clinica Juridica de Derecho Ambiental de la PUCP (Lima, Peru).
Contacto: rodrigo.zuniga@pucp.edu.pe

Estudiante de la Facultad de Derecho de la PUCP. Miembro de la Clinica Juridica Ambiental de la PUCP.
Contacto: villanuevas.d@pucp.edu.pe

Estudiante de la Facultad de Derecho de la PUCP. Miembro de la Clinica Juridica Ambiental de la PUCP.
Contacto: aurorarivera162@gmail.com

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo de THEMIS-Revista de Derecho el 3 de
septiembre de 2022, y aceptado por el mismo el 23 de noviembre de 2022.

THEMIS-Revista de Derecho 82. julio-diciembre 2022. pp. 93-121. e-ISSN: 2410-9592

93



| Revista de Derecho

THEMIS 82

94

HERRAMIENTAS JURIDICAS FRENTE A EMERGENCIAS AMBIENTALES: ACCIONES Y RESPONSABILIDADES EN EL CASO REPSOL

SOBRE DERRAMES DE PETROLEO EN EL MAR PERUANO

I INTRODUCCION

En el presente articulo se estudian las herramien-
tas legales existentes a nivel nacional para que el
Estado peruano haga frente a emergencias am-
bientales, ocasionadas en el desarrollo de activida-
des de aprovechamiento de recursos naturales por
el sector privado, entendiendo estas actividades
como inversion privada, sea nacional o extranjera?.
En ese sentido, a modo de ilustracidn, también se
abordan las acciones estatales llevadas a cabo en
un caso concreto: los derrames de petréleo en el
mar peruano por parte de la empresa Repsol acae-
cidos los dias 15y 25 de enero del afio en curso.

La importancia de este articulo radica en la necesi-
dad de contar con una exposicidon académica que
clarifique la forma en que trabajan y pueden tra-
bajar las instituciones publicas frente a un desastre
ambiental ocasionado en el desarrollo de activida-
des de aprovechamiento de recursos naturales. De
esta manera, se busca contribuir con la predicti-
bilidad y seguridad juridica que debe caracterizar
a cualquier ordenamiento que pretenda generar
confianza en el inversionista, nacional o extranje-
ro. En otras palabras, exponer las herramientas le-
gales a nivel nacional para hacer frente a desastres
ambientales provocados por agentes privados y
abordar un caso concreto como el de los derrames
de Repsol, permite comprender a qué se atiene
un inversionista que piensa invertir en actividades
de aprovechamiento de recursos naturales, en las
gue siempre esta latente el riesgo de emergencias
ambientales. De igual manera, la informacidn aqui
contenida no deja de ser relevante para cualquier
interesado en la materia, ya sea inversionista, fun-
cionario publico o miembro de la sociedad civil.

En efecto, los asuntos aqui tratados son de interés
actual y relevante para la comunidad en general
puesto que se distinguen los distintos tipos de
dafios que se pueden generar en una emergencia
ambiental como la producida por los derrames de
hidrocarburos de Repsol, capaces de afectar la sa-
lud, el trabajo y la biodiversidad al mismo tiempo.
Asi como se detalla la efectividad de la respuesta
estatal para mitigar estos dafios y se plantean pro-
puestas normativas para mejorar la misma. Vale re-
cordar aqui que la Convencion Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico (en adelante,
CMNUCC) ya versa sobre la necesidad de una ac-
cidén conjunta internacional respecto a la mitiga-
cién del cambio climatico, y que la conservacion
de la diversidad bioldgica ha sido reconocida como

interés comun de toda la humanidad en el predm-
bulo del Convenio sobre diversidad bioldgica apro-
bado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992.

Finalmente, no esta de mas sefialar que la relevan-
cia de esta exposicion se intensifica considerando
que en el Perd, entre 1992 y 2021, se han produci-
do mas de 1000 derrames de hidrocarburos, que en
total sumarian mas de 80 000 barriles de productos
asociados a la extraccién de hidrocarburos (Leén
Cépeda & Zuiiiga Lossio, 2022, pp. 12-15). Con lo
que el estudio del marco normativo y las acciones
desplegadas en el caso de los derrames de Repsol
del 15 y 25 de enero constituye un esfuerzo fun-
damental para identificar falencias y fortalezas en
el desarrollo de actividades de explotacion, trans-
porte o almacenamiento de sustancias peligrosas,
vinculadas a la explotacion de recursos naturales.

En cualquier caso, esperamos que, tras la revision
de este articulo, el lector pueda adquirir una visién
sobre los riesgos latentes en el aprovechamiento
de recursos naturales, prevenir que se concreticen
y saber qué hacer en caso suceda, de acuerdo con
el marco normativo peruano.

II. LA RELACION DE LA INVERSION CON LOS
TITULOS ADMINISTRATIVOS PARA EL APRO-
VECHAMIENTO ECONOMICO DE LOS RE-
CURSOS NATURALES

Para propdsitos de este articulo, el concepto de
inversion sera entendido en una relacion intrinse-
ca con los derechos de propiedad. De hecho, en el
marco de los tratados de libre comercio o bilatera-
les de inversion, esta suele definirse como acciones
de capitales de las empresas, préstamos, bienes u
otro tipo de propiedad con el propdsito de obtener
beneficios de sus actividades econémicas?.

En ese marco, el inversionista, teniendo titulos ha-
bilitantes para el aprovechamiento de los recursos
naturales nacionales, como podrian ser contratos,
autorizaciones o concesiones, se encuentra pro-
tegido en el ambito internacional de los tratados
bilaterales de inversion y del Convenio del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias a Inversio-
nes (en adelante, CIADI) al ser considerado como
una inversion.

Respecto a ello, existe importante casuistica del
CIADI que considera que las inversiones abarcan,
por ejemplo, los titulos de contratos de opcidn y
concesiones mineras otorgadas en el Peru, siendo

' Lainformacioén recopilada en este articulo ha sido materia de investigacion en el marco de las actividades de la Clinica
Juridica Ambiental de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2 Véase, por ejemplo, el articulo 847 del Tratado de Libre Comercio entre la Republica del Perti y Canada en lo relativo a
la definicién de inversiones, ratificado por Decreto Supremo 044-2009-RE (2009).
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posible que un inversionista acuda a mecanismos
internacionales de resolucidn de disputas ante po-
sibles expropiaciones (Bear Creek Mining Corpora-
tion c. Republica del Peru, 2017, p. 93).

En ese sentido, las inversiones y los titulos admi-
nistrativos sobre recursos naturales tienen una
estrecha relacién al estar protegidos en el marco
de tratados internacionales de inversién siempre
y cuando asi evalte el mismo tribunal del CIADI su
competencia para resolverlo (Bear Creek Mining
Corporation c. Republica del Peru, 2017, p. 94)3.

Ahora bien, es importante precisar que, en el pre-
sente articulo, nos limitaremos al estudio de las
herramientas legales con que se cuenta a nivel
nacional para hacer frente a emergencias ambien-
tales surgidas en el marco del aprovechamiento
de recursos naturales por titulares (inversionistas).
Esta precision es importante puesto que, si qui-
siéramos abordar todas las herramientas con que
se cuenta, seria necesario estudiar también cada
tratado en materia de inversion del que el Estado
peruano es parte, a efectos de considerar también
las consecuencias en sede internacional y las dife-
rentes definiciones de inversiones.

Por otra parte, la exposiciéon de las herramien-
tas juridicas en sede nacional para hacer frente a
emergencias ambientales ayudard al entendimien-
to de la normativa aplicable. Igualmente, es vital
que esta informacién sea de conocimiento para los
agentes de la sociedad civil y funcionarios publi-
cos, sobre todo aquellos involucrados en proble-
mas medioambientales. Por ello, es importante
diferenciar en primer lugar, los titulos otorgados
para el aprovechamiento econémico de los recur-
sos naturales frente a los titulos administrativos
ambientales o certificaciones ambientales preven-
tivos generados del estudio de los impactos am-
bientales por dichas actividades.

Al respecto, el articulo 66 de la Constitucidon Politi-
ca del Peru sefiala, en relacion con los titulos otor-
gados para el aprovechamiento econémico de los
recursos naturales, que el Estado es soberano en
el aprovechamiento de estos, los cuales a su vez
son patrimonio de la nacidén. Asi como también,

que estos seran desarrollados para su utilizacidn
y otorgamiento a través de los titulos habilitantes
correspondientes. El mencionado articulo estable-
ce lo siguiente:

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacién.
El Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares.
La concesidn otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha norma legal (1993).

Dicho articulo se desarrolla por la Ley 26821, Ley
Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales, la cual ratifica en su articulo
4 que los recursos naturales, renovables o no, son
patrimonio de la nacién; no obstante, los frutos
extraidos de los derechos concedidos son de los
titulares. De hecho, la terminologia no es de inver-
sionista como describimos anteriormente en sede
internacional, sino que la norma nacional de apro-
vechamiento de los recursos naturales denomina
titulares a aquellos que poseen titulos habilitantes
para el aprovechamiento econémico de los recur-
sos naturales.

Si bien en la doctrina aun existen posiciones mi-
noritarias, como la teoria patrimonialista o de pro-
piedad de todos los recursos por el Estado (mas no
vinculado con su soberania); la teoria de dominio
publico, en tanto que son bienes publicos sujetos a
regulacion estatal para el acceso de particulares; la
teoria de la publicatio, que solo los excluye del co-
mercio y pueden ser concesionados para su apro-
vechamiento; la realidad es que la teoria eminente
de la soberania de los recursos naturales es la que
predomina, en tanto el Estado ejerce un dominio
soberano —eminente— como la administracién, or-
ganizacion, legislacion y potestad de conceder titu-
los para un beneficio de la nacidn en su conjunto,
pese a que en su fuente alin mantiene la titularidad
estatal de acuerdo a lo interpretado del articulo 4
de la mencionada Ley 26821 y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en el fundamento juridico
4 de la sentencia recaida en el Expediente 0003-
2006-PI/TC y fundamento juridico 29 de la senten-
cia recaida en el Expediente 0048-2004-P1/TC".

3 En el caso del Decreto Legislativo 1071 de 2008, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, se advierte en el articulo 2
que pueden ser sometidos a este mecanismo de resolucion de controversias solo aquellas materias de libre disposiciéon
sin perjuicio de lo regulado por los tratados internacionales de inversion.

4 Adicionalmente, se recomienda revisar a Castro Pozo, que concluye que “los recursos naturales son de dominio publico,
lo cual implica que los poderes publicos se reservan la potestad de otorgar Titulos Habilitantes necesarios para desarro-
llar las actividades de investigacion y explotacion de dichos recursos [...]" (2009, p. 55). Asimismo, a Aguado Martinez,
que reconoce la propiedad y soberania de los recursos naturales en el Estado peruano, “quien podra disponer de los
mismos dentro de los limites establecidos por la Ley” (2009, p. 26). Finalmente, el destacado articulo del Huapaya Tapia,
que concluye que el régimen de los recursos naturales se entiende en mayor medida por la:

teoria dominialista, en la medida que se considera que los recursos naturales son bienes de dominio publico, bajo la
guarda y administracion del Estado, el cual ejerce su soberania mediante la facultad de regulacién de las actividades

y beneficios o derechos concedidos [...] (2014, p. 339).
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Incluso, el articulo 6 de la mencionada Ley Orga-
nica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, sefiala expresamente que la
“(...) soberania se traduce en la competencia que
tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas
y jurisdiccionales sobre ellos” (Ley 26821, 1997),
es decir, no solo hay competencias en materia de
administracidn, sino también en justicia, teniendo
asi un enfoque extremo amplio de entender la so-
berania sobre los recursos naturales.

Cabe advertir que la regulacién de los titulos para
el aprovechamiento de los recursos naturales es
diferente dependiendo del tipo de recurso y del
sector al que corresponda. Por ejemplo, la Ley
26221, Ley Organica de Hidrocarburos, anterior a
la Ley 26821, usa predominantemente para la ex-
ploracién y explotacidn, los contratos de licencia
o de servicios. A diferencia del Texto Unico Orde-
nado de la Ley General de Mineria, aprobado por
el Decreto Supremo 014-92-EM, el cual sefiala que
los titulos son las concesiones otorgadas para ex-
ploracion y explotacion.

Sibien la Ley 26821, al ser una ley organicay de de-
sarrollo constitucional del articulo 66 de la Cons-
titucién, buscéd uniformizar el régimen de titulos
para el aprovechamiento de los recursos naturales,
también dispuso los articulos 21 y 22 para que se
dispongan los titulos correspondientes de acuerdo
con las leyes especiales. Evidencia de ello también
es la Tercera Disposicion Final de la Ley 2682, la
cual expresamente sefiala que las leyes dictadas
anteriormente tales como la de hidrocarburos
mantienen su vigencia. De esta manera, se tendria
entonces una ley organica y de desarrollo consti-
tucional; y una ley ordinaria de hidrocarburos, Ley
26221. Es importante tenerlo en cuenta puesto
gue mas adelante se analizardn emergencias am-
bientales por derrames de petréleo.

De lo analizado se tiene un régimen no uniforme
de los titulos otorgados para el aprovechamiento
econdmico de los recursos naturales bajo la teo-
ria eminente y soberana del Estado con titularidad
publica de estos recursos incluso desde su fuente
de acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion y
Ley 26821.

En las siguientes lineas, se desarrollara el marco
juridico ambiental en el que se desenvuelven los
inversionistas y titulares en el aprovechamiento
econdmico de los recursos naturales en el contex-
to nacional. Asimismo, un capitulo serad dedicado
exclusivamente al tratamiento juridico que se les
ha dado a los derrames de petréleo en el mar de
Ventanilla por parte de la empresa Repsol los pa-
sados 15 y 25 de enero del afio en curso a efectos
de reflexionar y sugerir aspectos que deberian ser

desarrollados diligentemente por los titulares e in-
versionistas.

lll. LA RELACION DE LA INVERSION Y LOS PLA-
NES DE CONTINGENCIA EN EL MARCO DE LA
ESTRATEGIA DE MANEJO Y CERTIFICACION
AMBIENTAL

Los titulares en el aprovechamiento econdémico
de los recursos naturales en el contexto nacional
se desenvuelven en una normativa ambiental en
evolucién incluso antes del reconocimiento cons-
titucional al derecho fundamental a un ambiente
sano y equilibrado en el numeral 22 del articulo 2
de la Constitucidn (1993). Evidencia de ello es el
derogado Cddigo del Medio Ambiente, aprobado
por Decreto Legislativo 613 del afio 1990, el cual
dispuso en su articulo 8 la obligacién de los titula-
res de tener un Estudio de Impacto Ambiental (en
adelante, EIA) cuando se trate de dafios negativos
significativos al ambiente.

La dispersion y regulacion por los reglamentos sec-
toriales recién llegaron a consolidarse con la Ley
27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
del Impacto Ambiental (en adelante, Ley SEIA); y
recién se hizo efectivo con su Reglamento, apro-
bado por Decreto Supremo 019-2009-MINAM (en
adelante, Reglamento SEIA). Si bien anteriormente
la Ley 28611, Ley General del Ambiente, del afio
2005, advirtio la importancia de los instrumentos
de gestion ambiental, faltaba concretar que ninguiin
proyecto o actividad econdmica pueda ejecutarse
sin la certificacion ambiental correspondiente,
como bien lo dispuso el articulo 3 de la Ley SEIA.

En ese marco, se han ido adecuando los diferentes
sectores a lo dispuesto por esta importante norma-
tiva, sin perjuicio de la constante evolucidn institu-
cional y ambiental con la creacién del Senace por
Ley 29968, asi como de la certificacion ambiental
global desarrollado por Ley 30327, y el reciente
Reglamento del Procedimiento Unico del Proceso
de Certificacion Ambiental (en adelante, PUPCA),
aprobado por Decreto Supremo 004-2022-MINAM,
el cual se venia postergando para el beneficio de los
titulares de un Unico proceso para la evaluacién del
impacto ambiental de sus actividades de acuerdo
con la Tercera Disposicion Complementaria Final
del Decreto Legislativo 1394.

Particularmente, es importante resaltar en esa
breve descripcién de la evolucidon normativa am-
biental, lo desarrollado por la ley y Reglamento
SEIA al disponer que los instrumentos de gestién
ambiental son la DIA (Categoria | - leves), EIA-sd
(Categoria Il - moderados) y EIA-d (Categoria Ill -
altos) para los diferentes proyectos publicos y pri-
vados presentados sin distincion. De esta manera,
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Grafico 1: Procedimiento para la certificacion ambiental en la Ley 27446, Ley del SEIA (2001)
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Fuente: Elaboracion propia a partir del articulo 6 de la Ley 27446, Ley del SEIA (2001)

se tenia un proceso de evaluacién de impacto am-
biental que buscaba prevenir, minimizar, corregiry
mitigar los impactos ambientales negativos de los
diferentes proyectos publicos y privados expresa-
dos procedimentalmente en una solicitud, clasifi-
cacion y evaluacidn para su respectiva resolucion
que aprueba el titulo y certificado ambiental (ver
grafico 1).

Concretamente, es importante resaltar que dentro
de los aspectos a evaluar por la autoridad ambien-
tal competente es que el titular adopte secuen-
cialmente las siguientes medidas establecidas en
la jerarquia de mitigacion (prevenir, minimizar y
rehabilitar) antes de aplicar medidas de compen-
sacion (ver gréfico 2).

Es decir, como bien lo establece el articulo 10 de la
Ley del SEIA, en concordancia con los articulos 27
y 28 del Reglamento SEIA, la relacion entre estas
medidas de prevenir, minimizar y rehabilitar se ex-
presa en la Estrategia de Manejo Ambiental como
parte de la evaluacidn del instrumento de gestion
ambiental presentados por el titular, dentro de los
cuales se destaca el Plan de Contingencia en aras
de minimizar los impactos ambientales ante una
emergencia ambiental.

En el caso de las actividades de hidrocarburos,
es importante considerar especificamente el Re-
glamento ambiental vigente de hidrocarburos,
aprobado por Decreto Supremo 039-2014-EM, el
cual reitera en su articulo 5 la obligatoriedad de la
certificacion ambiental, el cual incluye el Plan de
Contingencia en caso de emergencias ambienta-
les. Asimismo, en caso de emergencias, también
advierte en los articulos 66 y 66-A las respuestas
inmediatas frente a derrames considerables de
petréleo dentro de los 10 dias posteriores de lo
ocurrido, salvo que el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA) dicte
medidas administrativas con plazo diferente.

Por lo mencionado, los planes de contingencia se
encuentran enmarcados en la estrategia de mane-
jo ambiental aprobada por la certificacion ambien-
tal para minimizar los impactos ambientales nega-
tivos significativos ante algin desastre o emergen-
cia en el marco del SEIA.

Cabe advertir que, en las actividades de hidrocar-
buros, no solo es importante el Plan de Contingen-
cia, sino también los planes de contingencias ope-
racionales para el transporte como parte de la ca-
dena econdmica y productiva. En este Ultimo tipo

Grafico 2: Relacion de la Jerarquia de Mitigacion con la Estrategia de Manejo Ambiental en el Reglamento SEIA,
aprobado por el Decreto Supremo 019-2009-MINAM
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Fuente: Lineamientos para la Compensacién Ambiental en el mercado del SEIA, aprobado por Resolucién Ministerial 398-2014-MINAM
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de plan de contingencia operacional, la Direccidn
General de Capitanias y Guardacostas (en adelan-
te, Dicapi) de la Marina de Guerra tiene un pro-
tagonismo relevante al ser la autoridad que vela
por un modelo apropiado para que los titulares
elaboren sus planes respectivos a ser aprobados.
En el caso de Repsol, las instalaciones de los Ter-
minales Portuarios Multiboyas 1, 2 y 3 y el Sistema
de Deteccidon Temprana de Fugas de Hidrocarburos
(en adelante, Sistema HEADS) fue el plan aprobado
por Dicapi por Resolucién de Capitania 263-2015,
de fecha 9 de diciembre de 2015, el cual a su vez
fue evaluado por ITS y otorgado por Resolucidn Di-
rectoral 058-2016-SENACE/DCA, siendo un hecho
importante a considerar al estudiar mas adelante
el presente caso.

A. Emergencias ambientales como eventos re-
portables en el marco del SINEFA

El modelo peruano de emergencias ambientales
como eventos reportables opté por sefialar en el
articulo 28 de la Ley 28611, Ley General del Am-
biente (2005), que la emergencia ambiental con-
siste en dafios ambientales subitos y significativos.
Ello fue complementado con la nueva definicién
dispuesta por la Resolucion del Consejo Directivo
006-2021-OEFA/CD, que modifica los articulos 3,
5y 6 de la Resolucion del Consejo Directivo 018-
2013-0OEFA/CD, Reglamento del reporte de emer-
gencias ambientales del OEFA, en los términos
siguientes:

Ante una emergencia ambiental, esto es un
evento subito imprevisible generado por cau-
sas naturales, humanas o tecnoldgicas que in-
cide en la actividad del administrado y que ge-
nere no puedan generar deterioro al ambiente,

el administrado debe reportar o comunicar su
ocurrencia en funcién a la metodologia de esti-
macion de riesgos en emergencias ambientales
elaborada para tales efectos.

Dicha definicidn solo se diferencia de la anterior en
tanto que se introdujo un enfoque de riesgos de
reportar o comunicar las emergencias ambientales
a través del Estimador de Riesgos Ambientales de
Emergencias (en adelante, ERA EMERGENCIAS).
De esta manera, en base a la informacién propor-
cionada se puede determinar el nivel de riesgo
para la verificacidon inmediata y correcta respuesta
en una emergencia calificada como tal.

En ese sentido, aun es importante destacar que
se debe concurrir en tres elementos convergentes
para ser considerado una emergencia ambiental,
salvo que se acredite de manera fehaciente la
ruptura del nexo causal tales como caso fortuito
y fuerza mayor®. Estos tres elementos convergen-
tes se pueden entender en lo siguiente de acuer-
do con la Exposicion de Motivos del Reglamento
(ver tabla 1).

Al respecto, segln la exposicién de motivos de
la ultima modificacién a través de Resolucion del
Consejo Directivo 006-2021-OEFA/CD, se introdujo
un enfoque de riesgos, el cual contiene una me-
todologia propia en lo siguiente: (i) cantidad y pe-
ligrosidad de la sustancia involucrada; (ii) dimen-
sion; (iii) afectacién a los componentes ambienta-
les; y (iv) recurrencia del evento.

Asimismo, se reitera la obligacion de presentar el
reporte preliminar hasta dentro de las doce horas;
y un plazo maximo de diez dias habiles de ocurrida
la emergencia. De lo contrario, las multas pueden

Tabla 1: Concepto de emergencia ambiental segtin el Reglamento de reporte de emergencias ambientales

rado por causas naturales, humanas o
tecnoldgicas

1. Evento subito e imprevisible gene- | 2. Incidencia en la actividad del titular

3. Genere o pueda generar un deterioro
al ambiente

El evento ocurra de manera repentina e
inesperada, respecto del cual el titular
no se encontraba en la posibilidad de
conocer con exactitud el lugar ni el mo-
mento en que se produciria, ni tampoco
la magnitud que alcanzaria.

El evento ocurre dentro del area de in-
fluencia directa, donde se desarrollan
las actividades. Comprende la suma
de todos los espacios ocupados por los
componentes principales, accesorios y
areas impactadas directamente durante

Todo menoscabo material que sufre el
ambiente o alguno de sus componen-
tes, contraviniendo o no alguna norma
y que genere (o pueda generar) efectos
negativos.

el ciclo de vida de la actividad.

Fuente: Resolucién del Consejo Directivo 018-2013-OEFA/CD (2013), y modificaciones

5 Para mayor detalle, se podria revisar doctrina o jurisprudencia civil que diferencia caso fortuito y fuerza mayor. De acuer-

do con la Casacién 1693-2014-Lima:

[...] y como lo entiende Mosset, que la distincién entre caso fortuito y fuerza mayor va mas alla de lo puramente teo-
rico, caracterizan al primero por su ‘imprevisibilidad’y a la fuerza mayor por implicar la ‘irresistibilidad’. En tal sentido,
se debe entender como ‘caso fortuito’ cuando es posible evitar el dafio producido mediante actos de previsibilidad,
esto es se puede evitar mediante una diligencia normal, en cambio sera ‘fuerza mayor’ cuando aun habiéndose
previsto, era imposible impedir que se produzca el dafio, como se daria el caso en los casos de desastres naturales

(2014, fundamento 8).
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ascender desde 5 a 1 000 UIT, dependiendo de la
calificacién de gravedad de la obligacién. La mas
leve es la de no remitir al OEFA los reportes de
emergencia dentro del plazo establecido con una
sancion hasta 100 UIT; mientras que la no remisidn
de informacion o documentacién falsa pueden
tener sanciones de 5 a 500 UIT y 10 a 1 000 UIT,
respectivamente. Cabe advertir, no activar dichos
planes de contingencia en caso de emergencia
puede ser materia de sancion, incluso siendo no
subsanable de exceder el plazo®.

Es importante mencionar que la regulacion con en-
foque de riesgos viene siendo de suma preocupa-
cién en el contexto internacional. Por ejemplo, el
Acuerdo de Cooperacién regional para el combate
contra la contaminacion por hidrocarburos del Paci-
fico, aprobado por Resolucion Legislativa 24929 del
afio 1988 por Perd, en sus articulos IX y X, se dispo-
ne la importancia que los capitanes de barco deben
informar inmediatamente los derrames por hidro-
carburos a través de los medios correspondientes.

Asimismo, segun la legislacion espafiola, es impor-
tante que se tenga la ‘probabilidad suficiente’ de
acuerdo la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medio
Ambiental en Espaia o aquella ‘probabilidad razo-
nable’ que pueda generar una afectacion o efecto
nocivo de acuerdo con el Canadian Environmental
Protection Act, 1999 (en adelante, CEPA).

Por lo mencionado, la emergencia ambiental a ser
reportada aun mantiene la concurrencia de ser un
evento subito e imprevisible con incidencia en la
actividad del titular que pueda afectar al ambien-
te, aunque debido al contexto internacional y el
enfoque de riesgo adoptado por el OEFA recien-
temente con ERA EMERGENCIA se ha dispuesto la
incorporacion de una metodologia de riesgos mas
precisa a ser reportada por el titular.

IV. CASO REPSOL SOBRE DERRAME DE PETRO-
LEO EN EL LITORAL MARINO COSTERO

En esta linea de andlisis, resulta enriquecedor, para
los objetivos de este articulo, abordar el caso del
derrame de petréleo de Ventanilla, acaecido en
enero de 2022, producto de las actividades de la

empresa Repsol. En efecto, este relato nos ayudara
a comprender el empleo de las herramientas juri-
dicas en sede nacional con que cuenta el Estado
peruano para hacer frente a desastres ambientales
y que el inversionista tendria que considerar para
evitar futuros casos parecidos. Asimismo, servira
de insumo para futuras investigaciones en aras
de contribuir con el fortalecimiento y difusién del
marco juridico ambiental.

Al respecto, la Unidad Fiscalizable ‘Refineria La
Pampilla S.A.A. es una filial del Grupo Repsol del
Pert S.A.C.7, dedicada a la actividad de hidrocar-
buros (produccién de derivados de hidrocarburos
a partir de la refinacion del petréleo), ubicada en
el distrito de Ventanilla, provincia Constitucional
del Callao; y, segun la Clasificacion Anticipada en el
marco del SEIA para las actividades de Hidrocarbu-
ros contenida en el Anexo | del Reglamento para la
Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidro-
carburos, aprobado mediante Decreto Supremo
039-2014-EM (2014), le corresponde un Estudio
de Impacto ambiental detallado, en tanto los im-
pactos ambientales negativos que podria generar
dicha actividad son altos.

Con fecha 15 de enero de 2022, a las 22:26:36
horas, el representante de Refineria La Pampilla
registré la emergencia ambiental para el reporte
al OEFA debido al derrame ocasionado durante las
operaciones de descarga del Buque Tanque Mare
Doricum en las instalaciones del Terminal Multibo-
yas 2 de la Refineria La Pampilla.

Seguidamente, mediante el Informe 00009-
2022-MINAM/VMGA/DGCA, el MINAM advierte
que el sdbado 15 de enero de 2022 la empresa
Refineria La Pampilla S.A.A., empresa operadora
de la Refineria La Pampilla, reporté al OEFA una
emergencia ambiental por la presencia de un
producto oleoso en un area de 2.5 m? en lado del
mar por un posible derrame de 0.16 barriles de
hidrocarburos.

En el precitado informe se sefiala que el OEFA ha
verificado la presencia de hidrocarburos en el mar
y en la franja de playa (arena), y que el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el

6 Cabe afadir que, segun un precedente de observancia obligatoria del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental de la OEFA,
Resolucién 130-2019 OEFA/TFA-SMEPIM, el hecho de no presentar el Reporte Preliminar de Emergencia Ambiental
dentro del plazo legal establecido resulta de caracter insubsanable en aplicacion de la Resoluciéon de Consejo Directivo

018-2013-OEFA/CD, y modificatoria.

7 Con relacion al certificado ambiental preventivo, mediante Resolucion Directoral 751-2006-MEM/AAE, el Ministerio de

Energia y Minas (MINEM) aprob¢ el EIA de la Construccién y Operacion de un Nuevo Terminal Multiboyas 3 de la Refi-
neria la Pampilla, el mismo que cuenta con el Plan de Contingencia del Terminal Multiboyas 1y 2.
Asimismo, mediante Resolucién Directoral 058-2016-SENACE/DCA, se otorgd conformidad al Informe Técnico Susten-
tatorio (ITS) del Sistema HEADS en las lineas submarinas de Refineria La Pampilla S.A.A, presentado por RELAPASAA,
siendo este un instrumento complementario del EIA, el cual contiene en su anexo 15 el Plan de Contingencia de dicha
empresa, aprobado por Resolucién de Capitania 263-2015 de fecha 09 de diciembre de 2015.
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Estado (en adelante, Sernanp) ha verificado que el
petréleo derramado se desplazaba a favor de la co-
rriente en direccidén norte, afectando las areas de
los Islotes Grupo de Pescadores de la Reserva Na-
cional Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guaneras
en 512 hectareas (en adelante, ha) y la Zona Reser-
vada Ancdn en 1 758.1 ha, afectando la biodiver-
sidad de la zona. En consecuencia, se determind
como un evento subito y de impacto significativo
para una Declaratoria de Emergencia Ambiental
(en adelante, DEA), mediante Resolucidn Ministe-
rial 021-2022-MINAM (2022).

Posteriormente, con fecha 24 de enero de 2022,
la Refineria La Pampilla registré a las 20:48 horas

en el SGEA del OEFA una segunda emergencia
ambiental referida al derrame de petréleo crudo
sobre la superficie de agua de mar de Ventanilla,
proveniente de la linea de descarga del Terminal
Multiboyas 2, la misma que limita al norte con el
‘Islote Grupo de Pescadores’ perteneciente a la
Reserva Nacional Sistema de Islas, Islotes y Puntas
Guaneras. En consecuencia, hubo una modifica-
cién a la primera DEA debido a la expansion del
derrame conforme se detalla en el grafico 3.

Al respecto, y en el contexto de continuos hechos
sobrevinientes, el OEFA, en el marco de sus funcio-
nes, ha dictado diversas medidas administrativas
a Refineria La Pampilla consistentes en la identifi-

Grafico 3: DEA por Resolucién Ministerial 042-2022-MINAM
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cacién de zonas afectadas, la limpieza, contencidn
y recuperacién del hidrocarburo, disposicion ade-
cuada de los residuos, rescate y custodia de las es-
pecies afectadas, el cese de las acciones de mezcla
de arena impregnada con petréleo crudo con are-
na limpia en la zona supramareal de la playa San
Gaspar, entre otras.

Asimismo, el OEFA ha iniciado 4 procedimientos
administrativos sancionadores (en adelante, PAS)
contra la Refineria La Pampilla S.A.A. en el marco de
las siguientes medidas administrativas: (i) limpieza
del area de suelo y aseguramiento, contencion y
recuperacion de hidrocarburo; (ii) contencion, re-
cuperacion y limpieza de la bahia de las areas na-
turales protegidas y en otras dreas marinas; (iii)
aseguramiento del area, contencién, recuperaciéon
y limpieza de hidrocarburo sobrenadante en el
agua del mar afectada, correspondiente a la zona
del mar de Ventanilla; y (iv) informacién falsa en el
Reporte Preliminar de Emergencias Ambientales.

De igual manera, el OEFA ha ordenado dieciséis
medidas administrativas, respecto de los cuales se
ha evidenciado el incumplimiento de siete de ellas
de acuerdo con la Nota de Prensa de esta entidad®.
Como consecuencia de dicho incumplimiento y en
funcion del procedimiento de ejecucién de actos
administrativos se han impuesto a la empresa sie-
te multas coercitivas por un monto total de 2 852°
millones de soles, las cuales a la fecha se encuen-
tran pagadas.

Por lo mencionado, a pesar de las acciones dispues-
tas por el OEFA, es necesario que el Estado adopte
acciones concretas con la finalidad de atender las
consecuencias de la emergencia ambiental, siendo
que estas deban ser respondidas principalmente
por el titular, al ser quien generd los dafios; asi
como también se requiere la adopcién de medidas
que disuaden o incentiven al titular a ser diligente
y responsable en su actividad riesgosa, a efectos de
no generar acciones que pudiesen derivar en una
emergencia ambiental y que tenga una conducta
de cumplimiento de las medidas administrativas
preventivas que ordene el fiscalizador ambiental
en ese escenario de emergencia.

A. Hoja de Ruta: ¢Plan de Contingencia frente
a una emergencia ambiental reportada?

Como se detalla de lo expuesto en lo sucedido en
el Caso Repsol, no estamos frente a un escenario
de una empresa que no tiene una certificacién
ambiental. Se estd frente a una situacion en que
la respuesta fue tardia e insuficiente para minimi-
zar o atender los impactos ambientales negativos
considerables, asi como no permitid una primera
respuesta rapida frente a lo erréneamente repor-
tado derivando a una de las emergencias ambien-
tales que mas ha afectado en los ultimos tiempos
el litoral marino costero nacional, sin perjuicio de
los demas procesos de responsabilidad civil, penal
y administrativa en curso®.

Evidencia de ello es que incluso el uUltimo 29 de
octubre del presente afio 2022, el OEFA informa
que se ha impuesto dos multas en primera instan-
cia debido a la informacién falsa reportada y a no
realizar las acciones de contencién y limpieza por
montos de 3 000.00 UIT (equivalente a S/ 12 800
000.00) y 6 340.082 UIT (equivalente a S/ 29 164
377.2), respectivamente®’.

En ese sentido, estamos ante un titular que no eje-
cuté efectivamente su plan de contingencia pese a
ser una empresa que tiene reconocida experiencia
en actividades de hidrocarburos y una politica de
salud, seguridad y medio ambiente actualizada a
los estandares internacionales ambientales (Grupo
Repsol, 2021).

Probablemente, la exigencia sea mayor en adelan-
te para los titulares puesto que si se tiene aproba-
do el Plan de Contingencia, este no siempre inclu-
ye todas las medidas de contingencia necesarias
ante la ocurrencia de una emergencia ambiental,
motivo que no debe suponer la inaccidn del titular,
sino que este debe implementar medidas inmedia-
tas que incluyan acciones de control y respuesta
con el propdsito de contener o minimizar los efec-
tos de la emergencia ambiental.

Como advertimos al inicio del presente articulo,
el Plan de Contingencia es exigido desde la emi-

8 Véase el portal web del Estado peruano: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/631558-el-oefa-impone-multa-a-
repsol-por-mas-de-5-millones-de-soles-por-incumplir-con-la-identificacion-de-las-zonas-afectadas-ante-el-derrame

9 Véase a RPP Noticias: https://rpp.pe/politica/gobierno/caso-repsol-ministerio-del-ambiente-denuncia-que-25-playas-
siguen-afectadas-por-derrame-de-petroleo-noticia-1424819#:~:text=El%20Ministerio%20del%20Ambiente %20

0 Para mayor detalle, véase la cronologia de las acciones supervision ambiental de OEFA frente al derrame de petroleo en
Ventanilla en el siguiente enlace: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2826984/CRONOLOGIAresumida%20

%281%29.pdf.pdf

" Para mayor detalle, véase el comunicado oficial del OEFA: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/665415-oefa-
impone-dos-multas-a-repsol-por-mas-de-42-millones-de-soles
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Tabla 2: Contenido minimo del Plan de Contingencia como parte de la Estrategia de Manejo Ambiental

Objetivos La definicion de objetivos de los planes o programas, son determinados considerando que
las medidas que se proponen serdn de aplicacion tanto para los impactos ambientales como
para las causas que lo generan. El objetivo especifico debe enunciar la idea central del plan o
programa de forma sucinta y objetiva apuntando a los logros.

Alcance El alcance debe precisar el espacio y la oportunidad en la que se implementara el plan o pro-

grama, es decir, las actividades y/o componentes del proyecto, impactos a manejar por cada
plan o programa, el tipo de medida, asi como la etapa o fase en que se implementara: plani-
ficacion, disefio o formulacion; construccién; operacién y/o mantenimiento; y abandono o
cierre.

Descripciones de las medidas

En este apartado, el titular debe describir de manera detallada las actividades que se realiza-
ran para implementar las medidas de manejo ambiental planteadas.

Indicadores

Los indicadores son variables que permiten evaluar la eficiencia y eficacia de las medidas de

manejo ambiental y brindar sustento para la toma de decisiones por parte del titular.

Fuente: Elaboracién propia

sion de la certificacion ambiental correspondiente,
como parte de la estrategia de manejo ambiental
de acuerdo con el articulo 10 de la Ley del SEIA,
en concordancia, con los articulos 27 y 28 del Re-
glamento SEIA, y con mayor detalle en los regla-
mentos sectoriales de proteccién ambiental, como
el de hidrocarburos, Decreto Supremo (Decreto
Supremo 039-2014-EM, art. 66; Decreto Supremo
039-2014-EM, art. 66).

En ese sentido, la estrategia de manejo en la cer-
tificacion ambiental debe incluir la definicién de
objetivos, alcances, descripcidon detallada de las
medidas, indicadores de seguimiento, cronogra-
ma, presupuesto y recursos necesarios, segun el
siguiente contenido minimo (ver Tabla 2).

Dichas variables permiten medir el efecto de las
medidas de manejo ambiental en los aspectos
del proyecto de inversion. Asimismo, pueden des-
cribir el estado de los componentes ambientales
del entorno del proyecto. Para la eleccidn de los
indicadores se debe considerar como minimo las
siguientes caracteristicas:

a) Pertinencia, el indicador permite describir la
situacion o fendmeno determinado, objeto
de la accion.

b)  Sensibilidad, el indicador debe ser capaz de
poder identificar los distintos cambios de las
variables a través del tiempo.

c) Disponibilidad, el indicador es construido
a partir de variables sobre las cuales exista
informacion de tal manera que puedan ser
consultados cuando sea necesario.

d) Confiabilidad, el indicador debe desempefiar
su funcidn de manera consistente a lo largo
del tiempo, pudiendo obtenerse los mismos
resultados por cualquier observador.

e)  Utilidad, los resultados y analisis permiten
ser usados en la toma de decisiones.

f) Oportuno, el indicador debe aportar una
medida en lapsos relevantes y apropiados.

Asimismo, es importante considerar un cronogra-
ma de actividades que refleje el cumplimiento de
los objetivos del plan o programa considerando las
etapas o fases del proyecto. Este cronograma debe
establecer el niumero de dias, meses o afos, asi
como el presupuesto y los responsables a cargo.

Ahora bien, para elaborar el Plan de Contingencia,
el titular debe disefiarlo en funcion del analisis
de riesgo ambiental realizado en la identificacion
y caracterizacién de impactos ambientales, en el
que se examinen los sucesos no esperados en la
ejecucion del proyecto, como son ocurrencias de
fallas en el disefio del proyecto, asi como las provo-
cadas por eventos de geodinamica externa, riesgo
climatico y vulnerabilidad del entorno, entre otros
eventos, que conlleve a la afectacién del entorno.
Las medidas de este plan deben contener aspectos
esenciales como los mencionados a continuacion:

a) Identificacion de eventos probables, debe
precisar los posibles escenarios de emergen-
cias examinados en el andlisis de riesgo am-
biental.

b) Niveles de emergencia, debe describir los ni-
veles de emergencia con base en el andlisis de
riesgo, a fin de establecer criterios para la acti-
vacion del Plan de Contingencias y los niveles
de respuesta a emergencias a ser aplicados.

c) Notificacion de la emergencia, debe deta-
llar el procedimiento de comunicacion de la
emergencia. Precisando las entidades publi-
cas con las que se deben realizar las coordi-
naciones para la atencion de la emergencia.
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d)  Acciones y protocolos que realizar por el
titular para la atencién de los impactos am-
bientales y/o sociales producidos por las con-
tingencias, como la contencién inmediata,
traslado y operacién de equipos de emergen-
cia, provision de agua, alimentos y la aten-
cion de la salud de las personas, entre otros.

e)  Organizacion del equipo de respuesta, debe
indicar la conformacion del equipo de res-
puesta, asi como sus funciones antes, duran-
te y después de ocurrido el evento.

f) Procedimientos de respuesta ante emer-
gencias, describir el procedimiento para los
eventos probables, desde la notificaciéon de
la emergencia, y accionar del equipo de res-
puesta, hasta la finalizacién del evento, y re-
porte de emergencias.

g) Reporte de emergencias, el reporte se ela-
bora conforme al contenido establecido por
la entidad competente, o en su defecto, se
recomienda que este incluya como minimo:
identificacion del evento, la fecha de la ocu-
rrencia, lugar de la ocurrencia, actividad/es
o componente/s asociado/s al evento, res-
puesta a la ocurrencia.

h)  Identificacion de organismos de apoyo, in-
dicar los organismos del estado que tienen
competencias en relacion con los eventos
probables identificados. Cabe precisar que
estos organismos de apoyo refieren a todas
las entidades que, en el marco de sus com-
petencias, realicen acciones conducentes a
la atencion del evento, no siendo limitante
gue no posea funciones especificas en la te-
matica ambiental.

Entrenamiento y simulacros, debe describir el en-
trenamiento que recibira el equipo de respuesta.
Los simulacros se desarrollan en coordinacion con
la poblaciéon potencialmente afectada en el Progra-
ma de Capacitacion y Sensibilizacion.

Acciones de apoyo a la poblacion directamente
afectada, se deben identificar los posibles riesgos
de afectacidn de aspectos sociales y ante ello indi-
car las respuestas inmediatas que recibird la pobla-
cién directamente afectada.

Por lo mencionado, el Plan de Contingencia debe
elaborarse considerando los objetivos, el alcance,
la descripcidn de los riesgos identificados y de las
respectivas medidas, los indicadores, el cronogra-
ma, los recursos e insumos, el responsable, los pre-
supuestos, entre otros elementos que determine
la autoridad ambiental competente. De la misma

manera, debe contener la identificacién de even-
tos probables, niveles de emergencia, notificaciéon
de la emergencia, acciones y protocolos ante los
diferentes tipos de emergencia ambiental, organi-
zacion del equipo de respuesta, procedimientos de
respuesta ante emergencias, reporte de emergen-
cias, identificacidén de organismos de apoyo, entre-
namiento y simulacros, y acciones de apoyo a la
poblacion directamente afectada.

Cabe advertir que, de haberse también activado
efectivamente el Sistema HEADS, probablemente
no se hubiera expandido el petrdleo a mas de 11
900 barriles reportados por OEFA como parte de
su plan de contingencia operacional aprobado por
Dicapi por Resolucion de Capitania 263-2015, y
modificado por ITS y otorgado mediante Resolu-
cién 058-2016-SENACE/DCA con fecha 1 de agos-
to de 2016.

Respecto a ello, no solo hay negligencia por parte
del Grupo Repsol en la ejecucion de sus planes de
contingencia, sino también es necesario que las
autoridades ofrezcan la mayor predictibilidad y exi-
gencia a los inversionistas para reducir los riesgos
necesarios, puesto que la Dicapi de la Marina de
Guerra debe actualizar el Plan Nacional de Contin-
gencia que datan de casi mas de treinta afios para
el caso de los planes de contingencias operaciona-
les, mientras que los planes de contingencias su-
jetos a la certificacién ambiental en el marco SEIA
requieren de una adecuacion a nuevos estandares
internacionales frente a emergencias ambientales
(Defensoria del Pueblo, 2022, pp. 29-34).

B. Responsabilidades legales en el Caso
Repsol: Anadlisis para una defensa juridica
apropiada

A continuacion, se realizard un andlisis sobre las
acciones estatales para determinar responsabili-
dades en el caso de los derrames de Repsol fren-
te a emergencias ambientales. Ello también es
importante considerarlo para los titulares que se
encuentren en algun proceso constitucional, admi-
nistrativo, civil o penal, similar a lo ocurrido en el
presente derrame de petréleo ante la falta de res-
puesta apropiada en sus planes de contingencia.

1. Responsabilidad en sede constitucional: Am-
paro colectivo

Debido a que el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida es
un derecho fundamental reconocido expresamen-
te en el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion,
es necesario estudiar el recurso constitucional que
existe para protegerlo frente a los derrames de
Repsol: el proceso de amparo.
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En primer lugar, existe un recurso de rango cons-
titucional para proteger el derecho en cuestidn,
ya que en la sentencia recaida en el Expediente
5854-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Es-
tado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucion no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de conte-
nido juridico vinculante [...], para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una Norma Juridica, es decir, una nor-
ma con contenido dispositivo capaz de vincular
atodo poder (publico o privado) y a la sociedad
en su conjunto (fundamento 3).

Esto implica que las disposiciones constituciona-
les, como el derecho a un medio ambiente ade-
cuado, deben contar con un recurso que garantice
su cumplimiento por poderes publicos y privados,
pues de lo contrario no serian normas juridicas
vinculantes, sino meras declaraciones politicas.
Por ello, en la misma sentencia, el Tribunal con-
cluye que:

A todo derecho, valor o principio constitucio-
nal, corresponde un proceso constitucional
que le protege (articulo 200 de la Constitu-
cién). La judicializacién de la Constitucion o,
para ser mas exactos, la de todo acto que a
ella contravenga, es la maxima garantia de
que su exigibilidad y la de los derechos fun-
damentales reconocidos, no esta sujeta a los
pareceres de intereses particulares; por el
contrario, todo interés individual o colectivo,
para ser constitucionalmente valido, debe
manifestarse de conformidad con cada una de
las reglas y principios, formales y sustantivos,
previstos en la Carta Fundamental (sentencia
recaida en el Expediente 5854-2005-PA/TC,
fundamento 8).

En ese sentido, en el articulo 200 de la Constitu-
cién, encontramos seis procesos constitucionales
que buscan garantizar los derechos, valores y prin-
cipios constitucionales: hdbeas corpus, amparo,
habeas data, inconstitucionalidad, accion popular,
y cumplimiento (1993).

El proceso de amparo es el que tutela el derecho
al medio ambiente equilibrado y adecuado al de-
sarrollo de la vida, de acuerdo con el inciso 25 del
articulo 44 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucio-
nal, aprobado por Ley 31307 (2021). Corresponde
pues analizar los presupuestos que deben concu-
rrir en relacion con los derrames de Repsol para
que dicho proceso proceda conforme a la legisla-
cién nacional.

En primer lugar, debido a las caracteristicas es-
peciales del derecho en cuestién, es necesario
advertir su caracter difuso, que tiene un efecto
insoslayable en cuanto a la legitimacidn activa del
accionante y a las caracteristicas del proceso de
amparo.

Al respecto, de acuerdo con el jurista Samuel Abad,
la doctrina procesal contemporanea distingue los
derechos difusos, los colectivos y los individua-
les homogéneos, los cuales son diferenciados en
el Anteproyecto de Cédigo Modelo de procesos
colectivos para lberoamérica en base a tres crite-
rios: subjetivo (titularidad del derecho material),
objetivo (divisibilidad del derecho material) y de
origen (origen del derecho material) (2017, p. 155)
[el énfasis es nuestro]. Sobre ello, un derecho di-
fuso es aquel que pertenece a una comunidad
de personas indeterminadas e indeterminables;
mientras que un derecho colectivo pertenece a
una colectividad de personas indeterminadas pero
determinables; y los individuales homogéneos a
una comunidad de personas individualizadas, e in-
determinadas, pero determinables. Asimismo, los
derechos difusos y colectivos son indivisibles al ser
transindividuales; mientras que los individuales
homogéneos son divisibles. A modo de ejemplo:

La contaminaciéon ambiental o la publicidad
engafiosa (derechos del consumidor) vulneran
derechos difusos; la no realizacion de consulta
previa a los pueblos indigenas afecta derechos
colectivos; y puede hablarse de derechos indi-
viduales homogéneos cuando se reclama una
reparacién por dafios individuales generados
por una publicidad engafiosa (Abad Yupanqui,
2017, p. 156) [el énfasis es nuestro].

Basicamente, debido a la titularidad colectiva del
derecho al medio ambiente, el proceso constitu-
cional de amparo que lo garantiza ha sido llamado
‘amparo colectivo’, como en el caso de Argentina,
donde se interpone en lo relativo a derechos que
protegen el ambiente. Por su parte, en Brasil se ha
hablado de ‘mandato de seguridad colectivo’ y en
México de ‘juicio de amparo colectivo’, buscando
superar el principio de agravio personal que regia
la procedencia del amparo (Abad Yupanqui, 2017,
pp. 156-157). De hecho, en la sentencia recaida en
el Expediente 221-1997-AA/TC, nuestro Tribunal
Constitucional sefialo:

Que, en el presente caso estamos frente a
derechos de incidencia colectiva, a los que la
doctrina conoce con el nombre de intereses di-
fusos o colectivos, principalmente vinculados
con la preservacién del medio ambiente; cuyos
valores puestos en juego afectan practicamen-
te a todos; interés juridicamente relevante que
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ha hecho nacer un nuevo tipo de amparo, de-
nominado amparo colectivo por el estudioso
argentino Augusto M. Morello [...] (fundamen-
to 2) [el énfasis es nuestro].

En este sentido, por el caracter difuso del derecho
a un medio ambiente adecuado, en relacién con
los derrames de petréleo en el mar de Ventanilla
los dias 15 y 25 de enero, cualquier miembro de
la comunidad peruana cuenta con legitimacion
activa para iniciar un proceso de amparo frente a
la contaminacién ambiental producida. Asi, cuan-
do el articulo 39 del Cddigo Procesal Constitucio-
nal (en adelante, CPC) sefiala que “el afectado es
la persona legitimada para interponer el proceso
de amparo”, cuando se trata de la tutela del me-
dio ambiente, la expresién “el afectado” se refie-
re a cualquier miembro de la comunidad peruana
(2021). Esta situacion se corresponde con la natu-
raleza transindividual e indivisible del derecho en
cuestion y con lo establecido en los articulos IV y
143 de la Ley General del Ambiente.

Al respecto, el articulo IV de la Ley General del Am-
biente indica justamente que toda persona tiene
derecho de acceso a la justicia ambiental interpo-
niendo acciones legales aun en los casos en que
no se afecte el interés econémico del accionante; y
que el interés moral legitima la accidn, aun cuando
no se refiera directamente al accionante o a su fa-
milia. Asimismo, el articulo 143 del mismo cuerpo
legal indica especificamente que cualquier perso-
na, natural o juridica, esta legitimada para ejercer
la accién contra quienes ocasionen o contribuyan
a ocasionar un dafio ambiental.

En cuanto a la legitimidad pasiva, el inciso 2 del ar-
ticulo 200 de la Constitucidn sefiala expresamente
que la accion de amparo procede contra el hecho
u omision de cualquier autoridad, funcionario o
persona que vulnere o amenace un derecho fun-
damental, por lo que no hay mayor dificultad en el
tema. Asi, el accionante podria demandar tanto a
Repsol como a cualquiera de las autoridades esta-
tales involucradas en la contencidn de la contami-

2 Articulo 7. Causales de improcedencia

nacion si es que sus actos u omisiones estan vulne-
rando o amenazando el derecho fundamental a un
ambiente adecuado y equilibrado.

Todo indicaria, entonces, que el proceso de amparo
seria una via vélida para buscar proteger efectiva-
mente el derecho fundamental a un medio am-
biente adecuado. No obstante, a efectos de com-
pletar este analisis, por ultimo, debemos revisar las
causales de improcedencia de los procesos consti-
tucionales recogidas en el articulo 7 del CPC*2,

a. El contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental

En primer lugar, de acuerdo con el primer inciso
del articulo 7 del CPC, los hechos y el petitorio de
la demanda tienen que estar referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegi-
do del derecho invocado, pues, de lo contrario, la
demanda de amparo seria improcedente. Sobre el
contenido constitucional del derecho a un medio
ambiente adecuado y sobre su afectacion, el Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente 02775-2015-PA/TC, ha sefialado que:

El ambiente, entendido sistematicamente
como el conjunto de fendmenos naturales en
que existen y se desarrollan los organismos hu-
manos, encuentra en el comportamiento hu-
mano una forma de accidén y de creacién que
condiciona el presente y el futuro de la comu-
nidad humana. Nuestra Constitucién apunta a
que la persona pueda disfrutar de un entorno
en simétrica produccion, proporcion y armo-
nia acondicionada al correcto desarrollo de la
existencia y convivencia. Desde una perspecti-
va practica, y sin animo taxativo, un ambiente
puede ser afectado por alguna de estas cuatro
actividades:

a) Actividades molestas: Son las que generan
incomodidad por los ruidos o vibraciones,
asi como por emanaciones de humos, ga-
ses, olores, nieblas o particulas en suspen-
sién y otras sustancias.

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado.

2. Existen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus.

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho constitu-
cional.

4.No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este codigo y en el proceso de habeas corpus.
5. Cuando haya litispendencia por la interposicion de otro proceso constitucional.
6.Sisetratadeconflictosconstitucionalessurgidosentrelospoderesdel Estadoodeentidadesdelaadministraciénpublica
entresi. Tampocoprocede entrelos gobiernosregionales, localesodeellosentre sinicontrael PoderLegislativo, el Poder
Ejecutivoy el Poder Judicial interpuesto por un gobierno local, regional o entidad publica alguna. En estos casos, la con-
troversia se tramita por la via de los procesos de inconstitucionalidad o de competencia, segin corresponda.

7. Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del proceso de habeas corpus (2021)
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b) Actividades insalubres: Se generan cuan-
do se vierten productos al ambiente que
pueden resultar perjudiciales para la salud
humana.

c) Actividades nocivas: Se generan cuando se
vierten productos al ambiente que afectan
y ocasionan dafios a la riqueza agricola, fo-
restal, pecuaria o piscicola.

d) Actividades peligrosas: Son las que ocasio-
nan riesgos graves a las personas o sus bie-
nes debido a explosiones, combustiones o
radiaciones (fundamento 3).

En ese sentido, la accién de amparo frente a los
derrames de petréleo estaria referida, efectiva-
mente, al contenido constitucional protegido del
derecho en cuestion, puesto que los derrames de
petroleo constituyen actividades nocivas y peligro-
sas, ya que las playas afectadas por los derrames
han quedado inhabilitadas para bafiistas y pesca-
dores; asi como la riqueza hidrobioldgica ha sido
severamente dafiada.

En efecto, tras mas de 200 dias de los derrames en
la Refineria La Pampilla, se identificaron al menos
16 mil hectédreas afectadas, que comprenden 46
playas (25 de uso recreacional), dos Areas Natura-
les Protegidas —Reserva Nacional Sistema de Islas,
Islotes y Puntas Guaneras, y la Zona Reservada de
Ancon—, asi como el fallecimiento de mas de 900
especimenes, entre las que se podia encontrar al
pingiliino de Humboldt, nutrias y lobos marinos,
aves marinas, entre otros (Defensoria del Pueblo,
2022, pp. 34-40).

En esta linea, es necesario agrupar juridicamente
estos hechos lesivos que estan afectando el dere-
cho fundamental a un medio ambiente adecuado
y que se pretenden revertir mediante el proceso
de amparo:

- Por un lado, estdn las acciones y omisiones
del agente contaminador Repsol: el amparo
procederia frente al vertimiento de petréleo
en el mar peruano por parte de Repsol, asi
como por su inaccién para contener su des-
plazamiento y efectos perjudiciales. Vale indi-
car que el OEFA inicié un PAS contra Repsol
por incumplir la contencién y recuperacién de
hidrocarburos en Areas Naturales Protegidas.

- Por otro lado, esta la omisidn de autoridades
estatales: el amparo por la vulneracion del

derecho a un medio ambiente equilibrado
procederia frente a la omision de las autori-
dades ambientales competentes en su tarea
de promover la contencidn y limpieza de los
derrames (OEFA, Sernanp, Dicapi, Osinerg-
min); y de preservacion de la biodiversidad
y recursos hidrobioldgicos afectados (Ser-
nanp, Dicapi, etc.).

- Al respecto, si bien las autoridades estatales
competentes vienen desplegando acciones
en el marco de un Plan de Accién Inmediato
y de Corto Plazo para la atencion de la emer-
gencia ambiental en el drea geografica afec-
tada por los derrames, aprobado mediante
Resolucién Ministerial 021-2022-MINAM,
se ha percibido que antes que remediar y
mitigar los dafios ambientales, la solucion a
corto y mediano plazo se ha limitado en gran
medida a la imposicion de multas coercitivas
a Repsol por su inaccion?3.

En ese sentido, la demanda de amparo procederia
tanto contra Repsol como contra las autoridades
estatales competentes, puesto que sus acciones
e inacciones conjuntamente estan vulnerando el
contenido constitucionalmente protegido del de-
recho fundamental reconocido en el inciso 22 del
articulo 2 de la Constitucion. Esto se condice con la
vinculacion de todo poder, sea publico o privado, a
la Constitucion.

b. Que el agraviado no haya recurrido pre-
viamente a otro proceso judicial para pedir
tutela

Prosiguiendo, el inciso 3 del articulo 7 del vigente
Nuevo Cddigo Procesal Constitucional exige que el
agraviado no haya recurrido a otro proceso judicial
para pedir tutela, pues de lo contrario la demanda
de amparo seria improcedente. Sobre este punto,
es importante advertir que se ha presentado una
demanda del Instituto Nacional de Defensa de la
Competenciay de la Proteccién de la Propiedad In-
telectual (en adelante, Indecopi) contra Repsol por
responsabilidad civil extracontractual por un mon-
to de USD 4 500 millones por los dafios causados
por los derrames de petréleo, el cual viene siendo
evaluado por los jueces especializados en lo civil*.

Al respecto, es importante recordar la diferencia
entre los derechos difusos y los derechos indivi-
duales homogéneos. Basicamente, Indecopi esta
buscando tutela para derechos individuales ho-

3 Este punto serad abordado con mayor detalle en la seccién sobre responsabilidad administrativa.

4 Para mayor detalle, véase el portal de RPP Noticias: https://rpp.pe/peru/actualidad/ventanilla-oefa-impone-dos-multas-a-
repsol-por-mas-de-s-42-millones-por-derrame-de-petroleo-noticia- 1443074
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mogéneos por dafos individuales, tales como el
dafio emergente y el lucro cesante de pescadores
y comerciantes cuya actividad econémica ha sido
afectada por los derrames; o los gastos incurridos
para atender la salud de la poblacién aledafia a la
zona costera. En ese sentido, la proteccion del me-
dio ambiente como interés difuso para retornar a
una situacién anterior a la vulneracién no estaria
comprendida dentro de la demanda de Indecopi,
por lo que se cumple con el requisito de no haber
recurrido a otro proceso judicial.

En otras palabras, en el caso, ademas de la vul-
neracion del derecho fundamental a un medio
ambiente equilibrado, también se ha identificado
la vulneracidén de otros derechos fundamentales
como al trabajo y a la salud. Basicamente, la re-
paracién econdmica que busca Indecopi se refiere
principalmente a la tutela civilista de los derechos
al trabajo y a la salud, que sera tratada en lineas
posteriores, especificamente en la seccidn sobre
responsabilidad civil.

Asi, mediante el amparo no se buscaria la repa-
racion civil por los dafios ocasionados por los
derrames, sino el restablecimiento al estado an-
terior en que la persona pueda disfrutar de un
entorno en simétrica produccién, proporcién y
armonia condicionada al correcto desarrollo de
la existencia y convivencia. Esto es, que se lim-
pien las playas y zonas maritimas afectadas por
los derrames, que se tomen medidas para pre-
servar los recursos hidrobioldgicos (peces, algas,
cangrejos, moluscos, etc.) y garantizar su conti-
nuidad en los ecosistemas afectados, y que se
evite que la afectacidn se intensifique afectando
incluso nuevos ecosistemas.

C. Ausencia o agotamiento del procedimiento
administrativo previo y la via igualmente sa-
tisfactoria

Continuando con el anadlisis de los presupuestos
especificos para la procedencia del amparo, corres-
ponde ahora estudiar los incisos 4 y 2 del articulo 7
del vigente Nuevo CPC, que exigen el agotamiento
de las vias previas e igualmente satisfactorias.

En primer lugar, tanto el articulo 7.4 como el ar-
ticulo 43 del CPC exigen el agotamiento de las vias
previas. No obstante, este requisito de proceden-
cia no es exigible si la via previa no se encuentra
expresamente regulada de acuerdo con el inciso 3
del articulo 43. Sucede que frente a las acciones
lesivas de Repsol no hay via previa regulada, mas

aun porque en si mismas constituyen un supuesto
sui géneris al tratarse de uno de los peores desas-
tres ecoldgicos en la historia de nuestro pais.

Por otro lado, frente a la omisidn de las entidades
estatales para la contencién de la contaminacién,
la via previa la constituyen los procedimientos es-
tablecidos en sus Textos Unicos de Procedimien-
tos Administrativos que regulan la actividad de
cada institucién. Al respecto, se vera en la seccién
sobre responsabilidad administrativa que estas
vias han sido empleadas, pero que no son sufi-
cientes para contener la contaminacion producida
por los derrames.

De hecho, en cuanto a la exigencia de que no
existan vias procedimentales igualmente satis-
factorias para proteger el derecho en cuestidn,
establecida en el inciso 2 del articulo 7 del CPC,
se plantea que dichas vias no existen en el marco
normativo vigente.

Basicamente, la via igualmente satisfactoria po-
dria haber sido las denuncias ambientales en sede
administrativa, con la finalidad de que las distin-
tas entidades publicas de fiscalizacion ambiental,
competentes en la materia, desplegaran las accio-
nes necesarias para revertir la vulneracion del de-
recho en cuestidn, ocasionada por los derrames de
petroleo en la Refineria La Pampilla. Sin embargo,
dichas denuncias han sido efectuadas sin obtener
resultados esperanzadores en relacion con la pre-
servacion del medio ambiente.

Por mencionar, como producto de estas denun-
cias en sede administrativa, en el mes de octubre,
el OEFA impuso dos multas en primera instancia
por mas de 42 millones de soles a Repsol, por dar
informacion falsa y por no realizar las acciones de
contencion y limpieza por el derrame de petré-
leo™. Al respecto, si bien se castiga al responsable,
luego de nueve meses, el medio ambiente sigue
afectado ante la falta de ejecucion efectiva de las
medidas de contencion y limpieza de determina-
das zonas afectadas.

Sucede algo parecido sobre las medidas adminis-
trativas de mitigacidn ordenadas por el OEFA, fren-
te a las cuales, en gran medida, Repsol prefiere pa-
gar las multas coercitivas por su incumplimiento.
Esto podria deberse a que la empresa petrolera ha
negado su responsabilidad por el desastre ecoldgi-
co, tal y como declaré su Gerente de Comunicacién
y Relaciones Institucionales el pasado 19 de enero
del afio 2022%.

5 Para mayor detalle, véase el comunicado oficial del OEFA: https://www.gob.pe/institucion/oefa/noticias/665415-oefa-
impone-dos-multas-a-repsol-por-mas-de-42-millones-de-soles

6 Para mayor detalle, véase el portal web de Actualidad Ambiental: https://www.actualidadambiental.pe/repsol-niega-ser-
responsable-de-derrame-de-petroleo-y-oefa-insiste-en-que-empresa-no-informo-sobre-la-magnitud-de-lo-sucedido/
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En ese sentido, la Unica forma en que procede el
amparo contra Repsol y las autoridades estatales
es cuando las referidas autoridades administrati-
vas no cuentan con la capacidad estructural para
solucionar el asunto adecuada y oportunamente,
gue es justamente lo que se ha apreciado en el
caso bajo analisis. Es decir, cuando las institucio-
nes de la sede administrativa no se encuentren
en la capacidad de constituir una via satisfactoria
para proteger el derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado, entonces se tendrd por
cumplida la exigencia del inciso 2 del articulo 7 del
CPC. En esta situacion, el Tribunal Constitucional
deberia declarar un estado de cosas inconstitu-
cional con recomendaciones y exigencias para re-
formar y mejorar el marco juridico ambiental. Al
respecto, un estado de cosas inconstitucional es
una creacion jurisprudencial colombiana con dos
elementos principales:

(i) La vulneracién de derechos fundamentales
con caracter general (en tanto afectan a una
multitud de personas), y (ii) el que las causas
de los problemas son de naturaleza estructural
(porque la vulneracion no se origina de manera
exclusiva en la autoridad demandada, sino que
la solucién exige la accidn mancomunada de
distintas entidades estatales) (Ramirez Huaro-
to, 2013, p. 129).

En otras palabras, una denuncia ambiental contra
Repsol por los derrames en sede administrativa no
constituye una via igualmente satisfactoria para
revertir la contaminacidon ambiental producida por
los derrames cuando la propia estructura del sis-
tema nacional de gestion ambiental es deficiente
para remediarla oportunamente. En este ultimo
escenario, es posible proteger el derecho funda-
mental en cuestién a través del proceso de ampa-
ro, en el que el juez constitucional dicte una serie
de medidas que involucren una reforma estructu-
ral del sistema juridico ambiental.

En esta linea, se concluye que se cumplen con to-
das las condiciones legales y constitucionales para
que se interponga una demanda de amparo contra
Repsol y las autoridades estatales involucradas.
Por lo tanto, no concurre ninguna causal de impro-
cedencia regulada en el articulo 7 del CPCy se con-
cluye que la eventual sentencia deberia declarar
un estado de cosas inconstitucional a efectos de
exhortar al Congreso el inicio de una reforma del
marco normativo ambiental, de manera que las ac-
ciones de mitigacidn y remediacién de la contami-
nacién ambiental en sede administrativa puedan
ser efectuadas oportuna y adecuadamente.

En el proceso constitucional de amparo que podria
iniciarse deberian participar expertos con pro-
puestas de mejora de las herramientas juridicas
con que cuentan las autoridades administrativas®’.

2. Andlisis sobre responsabilidad administrativa

En relacién con la tutela administrativa del derecho
a un medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida, se ha destacado que “[...] es,
finalmente, la Administracion, dotada de conoci-
miento especializado, quien puede validamente
determinar la existencia de un dafio [ambiental]
y las conductas o acciones que se tendrian que
implementar a fin de reponer su estado a mo-
mentos anteriores” (Sdnchez Yaringafio, 2010, p.
278) [el énfasis es nuestro].

Al respecto, este protagonismo de la administra-
cidn se ha destacado tanto que, en torno a los de-
rrames de Repsol en el mar peruano, se ha conclui-
do que es posible iniciar un proceso de amparo con
el fin de mejorar las herramientas juridicas con que
se cuenta en sede administrativa para hacer frente
a emergencias ambientales, ya que, de lo contra-
rio, se preservaria un estado de cosas inconstitu-
cional que no permite la contencién y remediacion
oportuna de la contaminacion ambiental.

En ese sentido, en las siguientes paginas se estu-
diara la responsabilidad de Repsol en sede admi-
nistrativa a fin de conocer de manera general las
herramientas juridicas con que se cuenta actual-
mente. Al respecto, es importante recordar que
este andlisis se centrara en la tutela del derecho al
medio ambiente como interés difuso, dejando los
temas de la responsabilidad civil por afectaciones
del derecho a la salud y al trabajo, de la reparacién
econdmica o indemnizacidn por los dafios ambien-
tales y de la eventual responsabilidad penal para
apartados posteriores.

Entonces, de acuerdo con el inciso 1 del articulo
251 del Texto Unico Ordenado (en adelante, TUO)
de la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral (en adelante, LPAG) entre las herramientas con
las que cuenta la administracidon para tutelar el
medio ambiente y determinar responsabilidades,
se diferencian las sanciones administrativas y las
medidas correctivas, que a su vez son distintas a
la indemnizacidn por los dafios y perjuicios deter-
minada en el proceso judicial correspondiente. Ba-
sicamente, en esta parte del texto, se expondran
las medidas correctivas y las sanciones administra-
tivas impuestas por las entidades competentes de

7 Sobre el asunto, se pueden revisar las recomendaciones normativas propuestas por la Defensoria del Pueblo en su
Informe de Adjuntia 10-2022-DP/AMASPPI, referenciado en la parte final de este articulo.
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la administraciéon en materia ambiental. Mientras
que la indemnizacién por los dafios ambientales
sera abordada en una seccién independiente. Asi-
mismo, la indemnizacidn por afectaciones de otros
derechos involucrados también serdn materia de
una seccién independiente.

Sobre el asunto, se toma como referencia el TUO
de la LPAG debido a que, si bien pueden existir
procedimientos especiales dentro de cada enti-
dad, esta norma establece las pautas generales
que rigen las actuaciones de la administracién en
general, cual columna vertebral. Asi, continuando
con el analisis, es necesario identificar las diferen-
cias entre sanciones administrativas y medidas
correctivas segun el articulo 251 del citado cuerpo
normativo. Una vez identificadas estas diferencias,
se detallara cdmo han sido empleadas estas herra-
mientas por las distintas entidades ambientales
competentes frente a los derrames de Repsol. Esta
diferenciacién es importante puesto que “la Admi-
nistraciéon podra interponer medidas reparadoras
del medio ambiente dentro o fuera de un procedi-
miento administrativo sancionador”, debido a que
corresponden a regimenes diferentes, asi como
gueda “abierta la posibilidad de que se impongan
medidas correctivas y reparadoras a propdsito de
una sancién administrativa, pero de manera dife-
renciada” (Sanchez Yaringarfio, 2010, pp. 281-282).

Por un lado, “la sancién [administrativa) es una he-
rramienta con que cuenta la Administracion para
castigar el incumplimiento de una norma que ha
sido calificada como infraccidn administrativa por
ley (o por norma con rango legal)” (Sdnchez Yarin-
gano, 2010, p. 281). Esta sancidn es impuesta den-
tro del marco de un PAS el cual, segun el articulo
255 del TUO de la LPAG “se inicia siempre de oficio,
bien por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, peticién motivada de otros 6rga-
nos o entidades o por denuncia” (2019).

Mientras que, por otro lado, las medidas correcti-
vas y reparadoras buscan:

restituir el orden juridico interrumpido por la
actuacién vedada de un administrado o un gru-
po de ellos. La diferencia sustancial radica en
que la sancidn persigue castigar al administra-
do infractor, mientras que las medidas comple-
mentarias buscan restituir el orden legal (San-
chez Yaringafio, 2010, p. 281).

Es decir, mientras las sanciones castigan una in-
fraccion administrativa, las medidas reparadoras
y correctivas buscan remediar los dafios ambien-
tales restituyendo las cosas a su estado anterior y
adecuando la conducta del administrado a ello.

En ese sentido, en el caso de los derrames de pe-
tréleo en la Refineria La Pampilla, el OEFA junto
con el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin), han
impuesto un total de diecisiete medidas correcti-
vas; mientras que el OEFA, junto con Dicapi, Ser-
for, Sernanp y Osinergmin han iniciado un total de
once PAS (Sociedad Peruana de Derecho Ambien-
tal, 2022). A continuacién, estas medidas seran
detalladas.

a. Medidas correctivas y reparadoras

- OEFA: Impuso dieciséis medidas administra-
tivas contra Repsol. Entre estas, encontra-
mos: (i) Identificar las zonas afectadas por
el desplazamiento del hidrocarburo derra-
mado; (ii) Realizar las acciones de limpieza
del drea de suelo afectada por el derrame
de petréleo crudo en la zona de playa Cavero
y otras areas que pudieran verse afectadas;
(iii) Asegurar el area, realizar la contencidn
y recuperacion del hidrocarburo sobrena-
dante en el agua de mar de Ventanilla y en
otras areas en las cuales exista la presencia
de hidrocarburo; (iv) Realizar la segregacion,
almacenamiento, transporte y disposicidn fi-
nal de los residuos sélidos y liquidos peligro-
sos y no peligrosos generados como conse-
cuencia de las actividades de la limpieza de
las areas afectadas; (v) Realizar el patrullaje,
rescate, limpieza y custodia temporal, lide-
rado por personal capacitado en la materia,
de la fauna de las areas afectadas por el hi-
drocarburo derramado, en coordinacién con
PRODUCE, Sernanp y Serfor, entre otros.

- Osinergmin: Impuso una medida correctiva
contra Repsol, a saber, sustentar las medidas
complementarias para asegurar una alerta
temprana ante posibles fugas bajo cualquier
condicién y en cualquier momento.

Al respecto, vale sefialar que, ante el incumpli-
miento de siete medidas correctivas de las dieci-
séis identificadas, el OEFA impuso a Repsol 620

8 El Comercio. Derrame de petréleo en Ventanilla: solo 10 estan limpias y 25 playas siguen contaminadas por hidro-

carburos.

RPP Noticias. Caso Repsol: Ministerio del Ambiente denuncia que 25 playas siguen afectadas por derrame de petréleo.
https://rpp.pe/politica/gobierno/caso-repsol-ministerio-del-ambiente-denuncia-que-25-playas-siguen-afectadas-por-de-
rrame-de-petroleo-noticia-1424819#:~:text=E|1%20Ministerio%20del%20Ambiente %20
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UIT en multas coercitivas. Sobre la naturaleza de
las multas coercitivas, es necesario sefialar que, de
acuerdo con el articulo 210 del TUO de la LPAG, la
entidad administrativa “puede, para la ejecucién
de determinados actos, imponer multas coerciti-
vas, reiteradas por periodos suficientes para cum-
plir lo ordenado” (2019).

En ese sentido, las multas, como complemento
coercitivo de las medidas correctivas impuestas al
administrado en el caso materia de andlisis, se di-
ferencian de las sanciones que pudieran imponer-
se como resultado de un PAS, el cual se fundamen-
ta en ser castigo de infracciones administrativas
tipificadas por ley.

Por otro lado, las multas coercitivas no son el GUnico
medio de ejecucidn forzosa con el que cuenta la
administracion frente al incumplimiento de sus de-
cisiones, pudiendo también llevar a cabo ejecucio-
nes coactivas, subsidiarias o compulsion sobre las
personas segun el articulo 207 del TUO de la LPAG.
Asi, es cuestionable que autoridades ambientales
como el OEFA hayan optado por emplear multas
coercitivas frente al incumplimiento de determina-
das medidas correctivas impuestas contra Repsol,
cuando una ejecucion subsidiaria pudo haber sido
mas efectiva y eficiente para revertir y contener los
dafios ambientales ocasionados por los derrames
de Repsol.

En efecto, el articulo 209 del TUO de la LPAG sefala
que “habra lugar a la ejecucion subsidiaria cuan-
do se trate de actos que por no ser personalisimos
puedan ser realizados por sujeto distinto del obli-
gado”, asi como que la entidad puede realizar el
acto por si 0 a través de terceros a costa del obli-
gado, pudiendo exigir a este ultimo el importe de
los gastos (2019). Por ejemplo, frente al incumpli-
miento de Repsol de asegurar el drea, contener y
recuperar el hidrocarburo sobrenadante en el mar,
se pudo haber planteado la intervencién directa
del OEFA en ejecucion subsidiaria, de manera que
el hidrocarburo no se expandiera mas.

Al respecto, parece ser que la preferencia por las
multas coercitivas se debe a la consideraciéon de
los principios de responsabilidad ambiental recogi-
do en el articulo IXde la Ley General del Ambiente
y de debido procedimiento recogido en el numeral
1.2 del articulo IV del TUO de la LPAG. Basicamen-
te, se podria argiir que no se puede ejecutar sub-
sidiariamente una obligacién de Repsol y exigirle

los gastos por ello cuando aln no ha sido determi-
nada definitivamente su responsabilidad adminis-
trativa en los PAS. Por ello, el monto de las multas
coercitivas que Repsol ya ha pagado aln podria ser
devuelto de no confirmarse su responsabilidad.

En otras palabras, se puede plantear que no proce-
de una ejecucion subsidiaria con las caracteristicas
mencionadas debido a que antes deberian conce-
derse a Repsol las garantias del debido procedi-
miento, tales como el derecho a refutar los cargos
imputados, exponer argumentos, u ofrecer y pro-
ducir pruebas, entre otras. Sin embargo, el respeto
de estas garantias tampoco puede terminar supri-
miendo el contenido del derecho fundamental a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida, por lo que es necesaria una adecuada pon-
deracion en que se determine la relacién entre los
principios y derechos involucrados, sin que la satis-
faccion de unos implique la supresidn de los otros.
Esta ponderacion debe ser aterrizada mediante le-
yes, acorde con el principio de legalidad bajo el que
se rige la actuacion de la administracion.

En esta linea, por mencionar, en relacién con las
competencias del OEFA, de acuerdo con su Regla-
mento de Medidas Administrativas, aprobado me-
diante Resolucién de Consejo Directivo 007-2015-
OEFA/CD (2015), esta institucién puede dictar me-
didas correctivas para revertir, corregir o disminuir
el efecto nocivo que la conducta infractora haya
producido en el ambiente y salud de las personas.
No obstante, no se detalla que la misma institucion
debe ejecutar dichas medidas ante el incumpli-
miento del administrado. Por lo que, se pasa por
alto la posibilidad de la ejecucidén subsidiaria, que
podria permitir una actuacion oportuna y adecua-
da frente a la intensificacion de la contaminacion
ambiental por el incumplimiento del administrado.

De otro lado, es importante tener en cuenta que,
de acuerdo con el articulo 284 del Decreto Su-
premo 015-2014-DE®, la Dicapi puede realizar la
limpieza del medio acuatico contaminado, con sus
propios medios o contratando compaiiias especia-
lizadas, y por cuenta del causante, cuando este ul-
timo no lo hace. Sin embargo, esto no ha sucedido
en los derrames de Repsol, pues ni el administra-
do ni la Dicapi han llevado a cabo oportunamente
medidas de contencién de los derrames en el mar
peruano. De hecho, las autoridades estatales se
mantienen a la espera de las acciones de limpieza
por parte de Repsol.

9 Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo 1147 (2012), que regula el fortalecimiento de
las Fuerzas Armadas en las competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccién General de Capitanias y

Guardacostas.
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En cualquier caso, se advierte que existe la posi-
bilidad de ejecucién subsidiaria por parte de las
autoridades estatales, pero que, a pesar de ello,
esta no se ha realizado eficientemente vy, al final
de cuentas, mientras nadie implemente oportu-
na y adecuadamente las medidas de mitigacion
y restauracion de los dafios ambientales, estos
contindan intensificandose, como sucede con el
desplazamiento de los hidrocarburos en el mar pe-
ruano dadas las corrientes que subyacen a este, los
vientos y el estado liquido del agua.

Por lo expuesto, se percibe un escenario en el
que, ante el incumplimiento de las medidas co-
rrectivas por parte del administrado, la Unica
solucién ha radicado en la imposicion de multas
coercitivas, mientras que la degradacién del me-
dio ambiente ha continuado intensificandose. Es
justamente este escenario el que permite la pro-
cedencia del proceso de amparo estudiado en el
capitulo anterior, a través del cual se debe buscar
la implementacidon de una respuesta estructural
por parte de la administracidon que sea oportuna,
adecuada y efectiva para hacer frente a emer-
gencias ambientales como la descrita. Esto po-
dria lograrse, en parte, imponiendo la obligacién,
antes que facultad, a las autoridades estatales
de llevar a cabo una ejecucion subsidiaria ante
el incumplimiento del administrado de medidas
correctivas, aun cuando los procedimientos san-
cionadores no hayan finalizado. El analisis de esta
propuesta requerird de un adecuado ejercicio de
ponderacion en el que no se sacrifique un derecho
por otro.

b. Procedimientos Administrativos Sancionado-
res iniciados contra Repsol

En cuanto a las sanciones administrativas, como se
ha sefialado, estas son el eventual resultado de un
PAS, regulado de manera general en el Capitulo IlI
del Titulo IV del TUO de la LPAG. Al respecto, en
el caso de los derrames, se han iniciado once PAS
hasta la fecha, sin perjuicio de que se pueda identi-
ficar otras infracciones antes del plazo en que pres-
criba la accion para perseguirlas.

- OEFA ha iniciado cinco PAS contra Repsol, a
saber: (i) por el incumplimiento de la medi-
da administrativa de identificacién de zonas
afectadas por el derrame; (ii) por el incum-
plimiento de las medidas administrativas de
limpieza de todas las zonas afectadas y de
contencion y recuperacion del hidrocarburo;
(i) por la presunta presentacion de informa-
cidn falsa; (iv) por no contener, recuperar y
limpiar las bahias de las areas naturales pro-
tegidas; y (v) por no contener el hidrocarbu-
ro del segundo derrame.

- Dicapi ha iniciado un PAS contra Repsol, a sa-
ber: por efectuar la descarga o vertimiento
de hidrocarburos no autorizado.

- Serfor ha iniciado un PAS contra Repsol, a
saber: por abandonar, actuar con crueldad
o causar la muerte a especimenes de fauna
silvestre.

- Sernanp ha iniciado dos PAS contra Repsol,
a saber: (i) por contaminar la diversidad
bioldgica presente en areas naturales prote-
gidas (en adelante, ANP), a través de la in-
troduccién de elementos fisicos, bioldgicos
y sustancias téxicas en la Reserva Nacional
Sistemas de Islas, Islotes y Puntas Guaneras;
y (ii) por contaminar la diversidad bioldgica
presente en ANP, a través de la introduccion
de elementos fisicos, bioldgicos y sustancias
toxicas en la Zona Reservada de Ancén.

- Osinergmin ha iniciado dos PAS, a saber:
(i) por presentar informacion inexacta en el
informe preliminar de emergencia del 15 de
enero de 2022 sobre el volumen de hidro-
carburos derramado y la extensidn del area
afectada; vy (ii) por incumplir con las obliga-
ciones contenidas en el plan de contingencia.

Al respecto, a la fecha, el OEFA ha impuesto dos
multas a la Refineria La Pampilla (Repsol) en pri-
mera instancia como resultado de dos PAS, cuya
suma asciende a S/ 42 964 377. Sobre ello, en pri-
mer lugar, se impusieron 3 000 UIT por la presen-
tacidn de informacion falsa en el reporte de emer-
gencia sobre el volumen de petréleo derramado;
y, en segundo lugar, se impusieron 6 340.082 UIT
por no realizar la contencidn y recuperacion del
hidrocarburo ni las acciones de limpieza del area
afectada (OEFA, 2022, parr. 2-3).

Vale decir que la declaracion de responsabilidad
de Repsol en estos PAS, en linea con lo expuesto
lineas arriba, es fundamental para confirmar la
validez de las multas coercitivas impuestas por el
incumplimiento de las medidas correctivas indica-
das en el apartado anterior, de acuerdo con el prin-
cipio segun el cual el causante de la degradacién
del ambiente esta obligado a adoptar las medidas
para su restauracion o reparacién, reconocido en
el articulo IX de la Ley General del Ambiente.

En ese sentido, si no se declarase responsable a
Repsol en el PAS iniciado por incumplir las medi-
das administrativas de contencién y recuperacién
del hidrocarburo, entonces las multas coercitivas
impuestas ante el mismo incumplimiento también
devendrian en invalidas. En cualquier caso, Repsol
aun puede apelar la decisién administrativa de pri-
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mera instancia, por lo que serd necesario mante-
nernos atentos al desarrollo de los procedimientos.

c. Sobre la independencia de la responsabi-
lidad administrativa de Repsol frente a las
responsabilidades civiles y/o penales

Como se desprende de la exposicion, la respon-
sabilidad administrativa de Repsol se circunscribe
a la imposicién de medidas correctivas junto con
multas coercitivas, y al inicio de procedimientos
administrativos sancionadores que resultaran en
eventuales sanciones administrativas.

Sobre el asunto, es importante recordar que, de
acuerdo con el articulo 138 de la Ley General del
Ambiente, la responsabilidad administrativa es
independiente de la responsabilidad civil o pe-
nal que pudiera derivarse por los mismos hechos
en relaciéon con los dafios ambientales. De ahi
que, aun con el cumplimiento de las medidas co-
rrectivas por parte de Repsol en relacidn con los
derrames, esto no lo eximira de las reparaciones
econdmicas que puedan exigirse en la via civil ni
de las eventuales responsabilidades penales. No
obstante, el célculo de las indemnizaciones en
via civil si tendra en cuenta la reduccién del valor
econémico de los dafios ambientales que Repsol
haya podido revertir, los cuales —por la gravedad
del asunto— seran minimos, ya que la mayoria de
los mismos, como la muerte de especies y destruc-
cién de recursos hidrobiolégicos, son irreparables
mediante una tutela restitutoria, quedando como
Unica posibilidad de tutela una reparacién econé-
mica simbdlica (resarcitoria).

3. Analisis sobre responsabilidad penal

En relacién con los delitos ambientales configura-
dos por los derrames de los dias 15 y 25 de enero
del presente afio, podemos referirnos esencial-
mente al Titulo XIIl del Cédigo Penal. Debido a
la grave afectacion que se ha generado al medio
ambiente, habra que estudiar principalmente el
siguiente articulo:

Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limi-
tes maximos permisibles, provoque o realice
descargas, emisiones, emisiones de gases toxi-
cos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimien-
tos o radiaciones contaminantes en la atmos-
fera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres,
maritimas o subterraneas, que cause o pueda
causar perijuicio, alteracién o dafio grave al am-
biente o sus componentes, la calidad ambien-
tal o la salud ambiental, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro
afios ni mayor de seis afos y con cien a seis-

cientos dias-multa. Si el agente actud por cul-
pa, la pena sera privativa de libertad no mayor
de tres afos o prestacion de servicios comuni-
tarios de cuarenta a ochenta jornadas (1991).

Claramente, el derrame de crudo en la Refineria
La Pampilla ha afectado el ambiente, y esto de-
bemos de tenerlo en cuenta independientemente
de si el derrame fue ocasionado por negligencia o
por culpa.

Articulo 305.- Formas agravadas

La pena privativa de libertad serda no menor de
cuatro afios ni mayor de siete afios y con tres-
cientos a mil dias-multa si el agente incurre en
cualquiera de los siguientes supuestos:

1. Falsea u oculta informacién sobre el hecho
contaminante, la cantidad o calidad de las des-
cargas, emisiones, filtraciones, vertimientos
o radiaciones contaminantes referidos en el
articulo 304, a la autoridad competente o a la
institucién autorizada para realizar labores de
fiscalizacién o auditoria ambiental.

2. Obstaculiza o impide la actividad fiscalizado-
ra de auditoria ordenada por la autoridad ad-
ministrativa competente.

3. Actua clandestinamente en el ejercicio de su
actividad.

Si por efecto de la actividad contaminante se
producen lesiones graves o muerte, la pena
sera:

1. Privativa de libertad no menor de cinco afios
ni mayor de ocho afos y con seiscientos a mil
dias multa, en caso de lesiones graves.

2. Privativa de libertad no menor de seis afios
ni mayor de diez afios y con setecientos cin-
cuenta a tres mil quinientos dias-multa, en
caso de muerte (Cédigo Penal, 1991).

De acuerdo con la informacion brindada en el In-
forme de Adjuntia 10-2022-DP/AMASPPI de la
Defensoria del Pueblo (2022), se pudo identificar
informacion falsa brindada por la empresa Repsol.
La primera estd relacionada a las acciones efectua-
das por el OEFA. Se menciona asi que este orga-
nismo inicié el 23 de marzo del 2022 cuatro pro-
cedimientos administrativos sancionadores, de los
cuales uno estaba referido a reportar informacién
o documentacion falsa en el Reporte Preliminar
de Emergencias Ambientales, lo cual estaba rela-
cionado con el célculo del area reportada a con-
secuencia de la emergencia ambiental del 15 de
enero (Defensoria del Pueblo, 2022, pp. 34-41).

Asimismo, también existio reporte de informacién
falsa en relacidn con las acciones realizadas por
Osinergmin, ya que el 5 de abril este organismo
inicid un procedimiento administrativo sancio-
nador referido a la presentacion de informacion
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inexacta en el Informe Preliminar de Emergencia
del 15 de enero. Estos hechos son importantes,
ya que eran esenciales para poder actuar y con-
tener de manera efectiva la expansion del hidro-
carburo en las playas afectadas, sin perjuicio de
las medidas de contingencia que el titular estaba
obligado a desarrollar. Ademas, debemos de tener
en cuenta que la informacion falsa brindada a las
autoridades agravé la situacion ambiental, lo cual
también imposibilitd una respuesta temprana por
parte del Estado. En cualquier caso, los aconte-
cimientos en torno al derrame no descartan una
posible intervencién penal por parte del Estado,
en especifico, una investigacion sobre el delito de
contaminacidon ambiental contenido en el articulo
304 del Cédigo Penal.

4, Anadlisis sobre responsabilidad civil

En primer lugar, cuando hablamos de responsa-
bilidad civil debemos tener en cuenta que esta
principalmente, a efectos del presente Caso Rep-
sol, es una responsabilidad de tipo resarcitoria por
los dafios causados por el derrame de petrdleo. En
tal sentido, se cuenta con diferentes disposiciones
legales que regulan este tipo de responsabilidad.
Para empezar, la fundamentacién principal se en-
cuentra en el articulo 142 de la Ley General del
Ambiente, en el que se menciona lo siguiente:

[...] que mediante el uso o aprovechamiento
de un bien o en el ejercicio de una actividad
pueda producir un dafio al ambiente, a la cali-
dad de vida de las personas, a la salud humana
o al patrimonio, esta obligado a asumir los cos-
tos que se deriven de las medidas de preven-
cién y mitigacion de dafio, asi como los relati-
vos a la vigilancia y monitoreo de la actividad
y de las medidas de prevencidén y mitigacion
adoptadas (2005).

Esto debemos sumarlo al hecho de que cualquier
persona, ya sea natural o juridica, tiene legitimidad
para obrar; es decir, se puede ejercer accion frente
a los que ocasionen un dafio ambiental, en base
al articulo 143 de la misma ley. Entonces, no solo
estamos principalmente frente al dafio ambiental,
sino que también podemos encontrar lo mencio-
nado por De La Puente:

Este dafio, que en si mismo se hace al ambien-
te, afecta a la sociedad en su conjunto, a la ca-
lidad de vida de sus miembros; y, mas aun, a su
desarrollo, porque el ambiente -la biosfera- es
el sustento que hace posible la vida en la Tierra
hoy y la hara posible mafiana (2011, p. 296).

Ademds, también encontramos dentro de la re-
daccidén del articulo 142 el dafio hacia la sociedad
como en temas de salud o incluso podriamos ha-
blar de la afectacion a sus bienes. Centrandonos
en el derrame en La Pampilla, efectivamente se ha
causado un dafo ambiental, ya que el hidrocarbu-
ro derramado ha afectado la calidad del agua, lo
que ha ocasionado que muchos de los especime-
nes de las zonas afectadas murieran por intoxica-
cién. Es asi como podemos hacer referencia a lo
mencionado en el Informe Técnico del Ministerio
de Produccidn del presente afio, respecto a la des-
cripcién del habitat de las especies y el perjuicio
a este:

La zona arenosa de cada playa también estuvo
impactada, pudiendo observarse que el mar
depositaba petrdleo en la zona intermareal,
formandose desde largas lineas oscuras, a ve-
ces con espuma hasta capas amplias de petro-
leo finas o densas. Incluso se observaron indivi-
duos de ‘muy muy’ (Emerita analoga) muertos
en la orilla de algunas playas. La contaminacién
de la zona intermareal afectaria el habitat de
alimentacion de las aves, entre ellas las limico-
las migratorias, que se alimentan de la comu-
nidad de invertebrados que habitan ahi; lo que
podria tener como consecuencia el compromi-
so de la disponibilidad y calidad del alimento
existente en esta zona. Adicionalmente, se con-
sidera el deterioro de la calidad (salud) de la
zona arenosa como habitat de aposentamiento
de aves a causa de la contaminacion por petré-
leo (2022, p. 27).

Asimismo, en relacion con la afectacion a la salud
humana o a su patrimonio, la Defensoria del Pue-
blo ha sefialado la existencia de reportes de perso-
nas atendidas en centros de salud por los efectos
toxicos de los derivados halogenados de los hidro-
carburos®. Ademas, debemos agregar que las per-
sonas que fueron contratadas por la empresa Rep-
sol para recuperar el hidrocarburo derramado no
contaban con equipos adecuados y seguros; por lo
que estaban arriesgando su salud, a pesar de que
el Plan de Contingencia de la Refineria La Pampilla
establecia cuales eran los equipos de proteccidn
adecuados ante derrames de petréleo. Finalmen-
te, la presencia de hidrocarburos en las playas
afectadas también ponia en riesgo la salud de los
pobladores de estas zonas, y de sus usuarios, como
los pescadores artesanales.

Por lo tanto, es posible que las personas afectadas
en su derecho a la salud y los usuarios, como son
los pescadores artesanales, empresarios y pobla-

20 Véase a Indeci: https://portal.indeci.gob.pe/wp-content/uploads/2022/04/INFORME-DE-EMERGENCIA-N%C2%BA-555-
18ABR-2022-DERRAME-DE-HIDROCARBUROS-EN-EL-DISTRITO-DE-VENTANILLA-CALLAO-46.pdf
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dores en general, puedan presentar una demanda
por responsabilidad civil extracontractual, esto de-
bido a que, de acuerdo con Manuel Useda:

para que exista responsabilidad civil extra-
contractual es necesaria la presencia de cua-
tro elementos: que la conducta del autor sea
antijuridica, que exista un dafio causado a la
victima, la relacién de causalidad y el factor de
atribucion que puede ser objetivo o subjetivo
(2013, p. 125).

En cualquier caso, es necesario determinar con
exactitud la concurrencia de estos elementos.

Si bien este tipo de responsabilidad se basa en
el resarcimiento, cuando hablamos de dafio am-
biental en muchas ocasiones no es posible efec-
tivizarlo, a comparacion del resarcimiento que se
puede brindar por dafios a la salud y al trabajo.
En relacion con esto, podemos mencionar el ar-
ticulo 147 de la Ley General del Ambiente (2005),
en tanto se menciona aqui que la reparacion del
dafio ambiental consiste en el restablecimiento de
la situacion anterior al dafio efectuado, asi como
también en la indemnizacion econémica del mis-
mo; no obstante, ante la imposibilidad material y
técnica del restablecimiento, el juez tiene que to-
mar otras medidas para mejorar el ambiente que
ha sido dafado. Y como sabemos, ante derrames
ambientales como el del presente afio, existen
consecuencias negativas como las que hemos ya
mencionado en el presente trabajo, pero también
existen las que se presentaran a largo plazo. En-
tonces, incluso la posible reposicién a un estado
anterior al dafio efectuado no es realista, ni la re-
paracion a nivel econdmico es suficiente, ya que
es indeterminable el costo que se debe pagar por
haber contaminado el medio ambiente.

En segundo lugar, existen algunas cuestiones a re-
solver cuando hablamos de la responsabilidad civil
de Repsol. Para esto es necesario referirnos prime-
ro a los articulos 1969 y 1970 del Cddigo Civil:

Articulo 1969.- Indemnizacién por daifo moro-
so y culposo

Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a
otro estd obligado a indemnizarlo. El descar-
go por falta de dolo o culpa corresponde a
su autor.

Articulo 1970.- Responsabilidad por riesgo
Aquel que, mediante un bien riesgoso o peli-
groso, o por el ejercicio de una actividad ries-
gosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta
obligado a repararlo (1984).

Al respecto, es posible hablar de una indemniza-
cién por culpa y una indemnizacidn por la realiza-

cion de un bien riesgoso o peligroso, o claro, por
el ejercicio de una actividad que sea peligrosa,
como la que se realizaba en las instalaciones de
la Refineria La Pampilla por tratarse de hidrocar-
buros y un poco efectivo sistema de deteccidon
temprana. Basicamente, si la empresa Repsol ha
ocasionado dafios, ya sea por culpa o dolo, el re-
sultado es el mismo; es decir, tiene que indemni-
zar por ser principal responsable del derrame de
petroleo. También se puede hablar de una res-
ponsabilidad por riesgo, ya que creemos que las
actividades relacionadas al sector hidrocarburos
de por si ya pueden generar impactos negativos
importantes en el medio ambiente; por lo tanto,
son actividades riesgosas y que deben ser realiza-
das con cautela (como en el caso del transporte,
carga y descarga del petréleo). Sin embargo, los
pronunciamientos de la empresa Repsol nos ha-
cen pensar en eximentes de responsabilidad, es-
pecialmente porque se ha mencionado que el tsu-
nami producto de la erupcién volcanica en Tonga
fue la razén del derrame de petrdleo (Zermeno
Jiménez, 2022).

Claramente, seria un eximente de responsabilidad
ambiental; sin embargo, en el Informe Final de la
Comisiéon de Pueblos Andinos ya se han estableci-
do algunos puntos especificos sobre lo menciona-
do anteriormente. Entre las conclusiones del infor-
me se advierte malas practicas de operaciones lo-
gisticas de descarga de hidrocarburos de acuerdo
con la Guia Internacional de Seguridad en Buques
Tanques y Terminales Petroleros; la existencia de
plan de contingencias desactualizado y el incum-
plimiento de los convenios internacionales. Otra
de las conclusiones se refiere a que el derrame de
petréleo no fue por culpa de un oleaje andémalo,
sino por la utilizacion de tuberias averiadas du-
rante el proceso de descarga del crudo desde el
bugue-tanque a la Refineria La Pampilla (Congreso
Noticias, 2022).

Por lo mencionado, para la aplicacién de responsa-
bilidades civiles, es necesario primero determinar
adecuadamente las causas exactas de los derra-
mes, con la finalidad de prevenir a futuro desas-
tres ambientales de gran magnitud. Estas, a su vez,
deben ser tratadas de manera individual enfatizan-
do en la busqueda de una adecuada reparacién de
los dafios ocasionados, ya sea lucro cesante, dafio
emergente, dafios morales o ambientales.

C. Reparacion de daiios ambientales

Se ha considerado necesario dedicar una seccidn
aparte al tema de la reparacién de los dafios am-
bientales debido a que, en el contexto de los de-
rrames de petrdleo en el mar de Ventanilla, existen
bienes sin valor de mercado que han sido afecta-
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dos, cuyos dafios resultan complejos de cuantifi-
car monetariamente a efectos de una eventual in-
demnizacion. Por ejemplo, la muerte de especies
en peligro de extincion o la afectacidn de servicios
ecosistémicos. No obstante, es necesario que se
cumpla con el principio de quien contamina paga,
regulado por los articulos VIl y IX de la Ley 28611,
Ley General del Ambiente.

Sobre el asunto, en el Peru solo contamos con una
guia de valoracidn econdmica para los dafios oca-
sionados por delitos ambientales de mineria ilegal,
tala y tréfico ilegales de fauna silvestre, aprobada
mediante la Resolucion Ministerial 074-2022-MI-
NAM, y la Guia de Valorizaciéon de Impactos Am-
bientales en el marco del SEIA, aprobado por Re-
solucion Ministerial 047-2022-MINAM. Por ello,
en el caso materia de estudio es oportuno recurrir
al estudio de metodologias internacionales para
cuantificar econdmicamente los dafos ocasiona-
dos por los derrames de petroleo.

Es comun que, en casos que no estan vinculados
con temas ambientales, se ordene al responsable
gue restituya el bien juridico a su estado ante-
rior antes de producido el dafio o perjuicio. Sin
embargo, hay situaciones por las cuales esto no
puede ser posible o es muy dificil de lograr, ya
sea por motivos econémicos, técnicos, materia-
les, etc. En estos casos, se debe reemplazar la
restitucion al estado anterior de las cosas por una
indemnizacién, que implica hablar en términos
pecuniarios, ya que se va a tener que valorar el
dafio producido y traducirlo en esta indemniza-
cién de la cual se habla. Al respecto, como se ha
sefialado, en el derrame de petréleo ocurrido en
Ventanilla, ya que el bien juridico afectado es el
medio ambiente, existe una dificultad enorme en
torno a su valorizacion debido a que se trata de
un bien al que no se le puede encontrar un valor
en el mercado.

En ese sentido, Alvarez y Cornet Oliva, sefialan
gue justamente para este problema de la valo-
rizacion desde la economia se han encargado de
brindar una serie de técnicas que sirven como
herramientas, aunque ninguna de ellas ha sido lo
suficientemente precisa. Asi, se tienen en cuenta
metodologias como la del costo de viaje, los pre-
cios heddnicos, la de los costes evitados o induci-
dos y la valoracién contingente (2009, pp. 10-11).
Para ilustrar mejor lo que se sefiala, podemos to-
mar como ejemplo a la metodologia de los costos
evitados o inducidos, la cual tiene como objetivo
dar valor a un determinado ambiente de acuerdo
con el gasto que seria requerido para poder imi-
tar o reemplazar las funciones que este ambiente
cumple. Asi, refiriéndonos al caso en concreto
del derrame de petréleo, implicaria una gran di-

ficultad tratar de descifrar absolutamente todas
las funciones que cumple el ecosistema afecta-
do, y aun si se llegara a identificar todas estas,
de igual modo significa otro gran obstaculo saber
como reemplazarlas.

Tal vez una herramienta que pueda servir de ayu-
da a los tribunales de justicia para poder, de al-
guna manera, cuantificar el dafio ambiental serian
los parametros que explica el juez Enrique Peretti,
a saber:

La magnitud del dafio: su irreparabilidad,
afectacidn de recursos naturales, salud, biodi-
versidad y ecosistema. Periodo de tiempo en
que se desarrollé la actividad contaminante.
Caracteristicas del responsable. Rentabilidad
de la actividad contaminante. Costos de pro-
duccion que se externalizan. Comunidad afec-
tada. Vinculacion econémica y cultural de la
sociedad con el recurso afectado. Paisaje afec-
tado. Previsibilidad de los efectos de la accidén
contaminante. Culpa o dolo del agente. Posibi-
lidad tecnoldgica de evitar o atenuar los efec-
tos contaminantes (citado en Alvarez & Cornet
Oliva, 2009, p. 12).

Se observa que hay elementos que se pueden
tener en cuenta para la cuantificaciéon del dafio
ambiental como lo son la vinculaciéon econdmi-
ca y cultural que tiene la sociedad con el recur-
so afectado o las caracteristicas del responsable.
Aplicando estos parametros al caso del derrame,
el proceso de cuantificacién del dafio ambien-
tal producido puede contener a estas variables
en el sentido de que el mar de Ventanilla era un
medio de subsistencia para quienes se encontra-
ban alrededor de esta zona y al verse afectada la
misma, muchos lugarefios dejaron de trabajar vy,
por lo tanto, dejaron de estar activos, econémica-
mente hablando.

Por otro lado, tomando como referencia a las ca-
racteristicas del responsable, se debe tener en
cuenta de que se trata de una empresa del sector
de hidrocarburos, lo cual hace notar que su res-
ponsabilidad se ve agravada por su naturaleza,
entendiendo que este tipo de empresas requieren
de varias medidas de seguridad para poder operar,
ya que la actividad que realizan representa un po-
tencial riesgo que puede generar un impacto con-
siderable en el medio ambiente, como finalmente
termind ocurriendo.

Asimismo, es importante resaltar que la cuantifi-
cacion de determinados dafios como la muerte de
especies en peligro de extincidn (la nutria marina,
por ejemplo), en ultima instancia, respondera a
criterios de valoracién subjetivos, pues se atenta
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contra el valor en si mismo de la existencia de de-
terminadas especies y su preservacion para futu-
ras generaciones, lo cual no cuenta con un valor
de mercado?’.

V.

CONCLUSIONES

La ilustracion en el presente articulo de las
herramientas juridicas en sede nacional
para hacer frente a desastres ambientales
contribuye con la predictibilidad y seguri-
dad juridica en materia de inversiones en
actividades de aprovechamiento de recursos
naturales, pues es vital que el inversionista
sepa a qué marco legal podria exponerse
en caso de provocar un desastre ambiental.
Al respecto, su inversién estara sometida a
aquellas herramientas juridicas en la mayo-
ria de los casos siempre y cuando un tratado
internacional de inversién no disponga algo
distinto y sea a su vez materia de libre dis-
posicion. Igualmente, es vital que esta infor-
macidn sea difundida entre los agentes de la
sociedad civil y funcionarios publicos, sobre
todo aquellos involucrados en problemas
medioambientales.

Si bien en doctrina aun existen posiciones
minoritarias, como la teoria patrimonialista
o de propiedad de todos los recursos por el
Estado (mas no vinculado con su soberania);
la teoria de dominio publico en tanto que
son bienes publicos sujetos a regulacion es-
tatal para el acceso de particulares; o la teo-
ria de la publicatio que solo los excluye del
comercio y pueden ser concesionados para
su aprovechamiento; la teoria eminente de
la soberania de los recursos naturales es la
gue predomina en tanto el Estado ejerce un
dominio soberano —eminente— como la or-
ganizacion, jurisdiccion y potestad de conce-
der titulos para un beneficio de la nacién en
su conjunto de acuerdo a lo interpretado del
articulo 4 de la Ley 26821, Ley Organica de
aprovechamiento de recursos naturales, y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
los fundamentos juridico 4 del Expediente
0003-2006-PI/TC y fundamento juridico 29
del Expediente 0048-2004-PI/TC.

Si bien la Ley 26821, al ser realmente una ley
organica y de desarrollo constitucional del
articulo 66 de la Constitucion, buscé unifor-
mizar el régimen de titulos para el aprove-

21

chamiento de los recursos naturales, tam-
bién dispuso los articulos 21 y 22 para que
se dispongan los titulos correspondientes de
acuerdo con las leyes especiales. Evidencia
de ello también es que la Tercera Disposicidén
Final de la Ley 26821, expresamente sefiala
que las leyes dictadas anteriormente tales
como la de hidrocarburos y mineria mantie-
nen su vigencia. De esta manera, se tendria
entonces una ley organica y de desarrollo
constitucional; y una ley ordinaria de hidro-
carburos, Ley 26221.

Los planes de contingencia se encuentran
enmarcados en la estrategia de manejo
ambiental aprobados por los instrumentos
de gestion ambiental preventivos para mi-
nimizar los impactos ambientales negativos
en caso de ocurrencia de algun desastre o
emergencias en el marco del SEIA. Dichos
planes de contingencia se activan en tanto
sucede alguna emergencia ambiental a ser
reportada en el marco del Sistema Nacional
de Evaluacién y Fiscalizacion (SINEFA) del
OEFA, siendo incluso insubsanable el he-
cho de no presentar el reporte preliminar
de emergencia ambiental dentro del plazo
establecido de acuerdo con el precedente
de observancia obligatoria del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental de la OEFA, apro-
bado por Resolucién 130-2019-OEFA/TFA-
SMEPIM.

En el caso de las actividades de hidrocarbu-
ros a lo largo de la cadena productiva y de
comercio en actividades de hidrocarburos
es necesario presentar dos planes de contin-
gencia. Por un lado, el Plan de Contingencia
del Estudio Ambiental o instrumento de ges-
tién ambiental complementario en el marco
del articulo 66 y 66-A del Reglamento para
la Proteccion Ambiental en las Actividades
de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Su-
premo 039-2014-EM, en concordancia con la
Ley y Reglamento SEIA.

Por otro lado, los planes de contingencia
operacionales, de acuerdo con el numeral
285.4 del articulo 285 del Decreto Supre-
mo 015-2014-DE, Reglamento del Decreto
Legislativo 1147, los cuales responden por
las emergencias en instalaciones acuaticas
con riesgos a posibles derrames de hidro-
carburos, se encuentran en el marco de

Para mayor referencia, podria revisarse la Resolucién de Direccion Ejecutiva D000258-2022-MIDAGRI-SERFOR-DE, el
cual orienta las autoridades en la identificacion y muestreo de animales afectados por derrames de petréleo en zonas

marino-costeras.
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las competencias de la Dicapi de la Marina
de Guerra.

De acuerdo con la informacion recopilada,
en los derrames de petrdleo en el mar perua-
no resulta evidente la existencia de una vul-
neracion a derechos fundamentales, como
a gozar de un medio ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida, a la salud
y el trabajo. Por este motivo, es necesario
que el Estado tutele estos derechos, no solo
a través de la sede constitucional, sino tam-
bién administrativa, civil y penal. Si bien al-
gunos organismos estatales ya han actuado
frente a esta problematica, aplicando multas
coercitivas e iniciando procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, es necesario abar-
car a todos los sectores perjudicados con los
derrames de petrdleo ocurridos el presente
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