Cuaderno para la defensa
juridica del Estado N° 3

DETERMINACION CONCEPTUAL,
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD %

REPARACION DEL DANO
AMBIENTAL










Cuaderno para la defensa
juridica del Estado N° 3

DETERMINACION CONCEPTUAL,
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
Y REPARACION DEL DANO
AMBIENTAL




Serie: Cuaderno para la Defensa Juridica del Estado N° 3
Determinacion conceptual, sistema de responsabilidad y reparacion del daino
ambiental

Editado por:

© Procuraduria General del Estado
Centro de Formacion y Capacitacion
Calle German Schreiber 205 - San Isidro, Lima-Peru.
Telf.: (0O1) 7485417, anexo 108
Correo electrénico: centrodecapacitacion@pge.gob.pe
https://www.gob.pe/procuraduria

Equipo editorial

Nelly Margoth Paredes Rojas
Erika Garcia Cobian Castro
Marie Melisa Gonzales Cieza
Carolina Garcés Peralta

Redaccion de los acapites de jurisprudencia y casos practicos
Erika Garcia Cobian Castro
Marie Melisa Gonzales Cieza

Correccion de estilo
David Misari Torpoco

Diagramacion
Eielson Samir Valberde Espiritu

Hecho el Deposito Legal en la Biblioteca Nacional del Pert N.° 2023-12625
ISSN N.° 3028-9017 (En linea)

Publicacion disponible:
https://aulavirtualcfc.pge.gob.pe/mod/page/view.php?id=727

El contenido de este documento es de responsabilidad de sus autores/as y no
necesariamente refleja el punto de vista de la Procuraduria General del Estado.

Reservados los derechos. Se autoriza reproducir el material de esta edicion, citando
como fuente el Cuaderno para la Defensa Juridica del Estado.



COMITE CONSULTIVO

Jean Pierre Araujo
César Guzman Mendoza
Juan Carlos Portocarrero Zamora

Lucia Delfina Ruiz Ostoic






INDICE

Presentacion 13
Prologo por Lucia Ruiz Ostoic 16
Normativa 22
Legislacion y politica nacional 23
Instrumentos internacionales 27
Normativa comparada 28
Doctrina 30

El dafio ambiental, una hueva categoria juridica de dafio 31
en lel Peru, por Julio César Guzman Mendoza

El dafio ambiental: Aproximacion y critica al uso del 63
concepto de certeza, por Fiorella Chinchay Habich

La prevencion del incremento del riesgo ambiental desde 80
el cumplimiento de los compromisos ambientales, por
Juan Carlos Portocarrero Zamora

Panorama y desafios en el desarrollo de REDD+ en el Peru, 89
por Salvatore Padovani Barrientos



Jurisprudencia 101

Jurisprudencia nacional 102

A. Derecho al medio ambiente 102
1. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp.
N.° 0018-2001-Al/TC (caso colegio de abogados
del Santa, inconstitucionalidad de ordenanza
Municipalidad del Santa-Chimbote y Parque
Metropolitano Humedales de Villa Maria). 102

2. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp.

N.° 0048-2004-PI/TC (caso demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28258 -Ley de
Regalia Minera). 105

3. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
03610-2008-PA/TC (caso World Cars Import vs

Ministerio de Economia y Finanzas, Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; y Ministerio de 108
Vivienda y Construccion).

4. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
03383-2021-PA/TC (caso Willian Navarro Sajami

y otros contra el Gobierno Regional de Loreto, la
Municipalidad Provincial de Maynas, la Municipalidad
Distrital de Punchana y la Red Asistencial de EsSalud 110
en Loreto).



5. Casacion N° 464-2016, Pasco (caso proceso
penal por supuesto delito de contaminacion en la
modalidad de mineria ilegal, previsto en el articulo

307-A del Cédigo Penal). 12
B. Dano ambiental 13
Definicion del dano ambiental 13

1. Resolucion N.° 082-2013-OEFA/TFA (Recurso

de apelacion interpuesto por NYRSTAR ANCASH

S.A. contra la Resolucion Directoral N.° 305-2012-
OEFA/DFSAI del 27 de setiembre de 2012). 13

Prevencion del daino ambiental 116
1. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
02775-2015-PA/TC (caso amparo vs
Municipalidad Provincial de Pasco, suspension de
la ejecucion del relleno sanitario). 16

2. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp.

N.° 01272-2015-PA/TC (caso Instituto de Defensa

Legal del Ambiente y el Desarrollo Sostenible

Peru vs Municipalidad del Callao sobre estaciones

y antenas de telefonia). 17

Injusticia ambiental 120
1. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
03383-2021-PA/TC (caso Willian Navarro Sajami



y otros contra el Gobierno Regional de Loreto, la
Municipalidad Provincial de Maynas, la Municipalidad
Distrital de Punchana y la Red Asistencial de EsSalud

en Loreto). 120
Materializacion del dafio ambiental 121

1. Casacion N.° 28097-2017, Lima (minera

Atacocha contra OEFA). 121

C. Principios en torno al derecho constitucional ambiental 123

1. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp.

N.° 0048-2004-Al/TC (caso demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28258 -Ley de
Regalia Minera). 123

2. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
02002-2006-AC-TC (caso demanda de cumplimiento
contra el Ministerio de Salud y la Direccion General

de Salud Ambiental a fin de se disefie e implemente

una “Estrategia de salud publica de emergencia” - La
Oroyal). 125

3. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
1206-2005-PA/TC (caso demanda de amparo

contra el Instituto Nacional de Recursos Naturales

y el Gobierno Regional de Loreto respecto de la

concesion en la cuenca del Mazan). 126



D. Responsabilidad social y actividad empresarial 128

1. Sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. N.°
03343-2007-PA/TC (caso demanda de amparo

contra las empresas Occidental Petrolera del Peru;

LLC, Sucursal del Peru (hoy Talisman Petrolera del

Peru, LLC Sucursal del Peru), Repsol Exploracion Peru

y Petrobras Energia Peru S.A.). 128

E. Delitos ambientales - Responsabilidad penal 131

1. Casacion N° 383-2012, La Libertad (caso Ministerio
Publico vs representantes legales de Corporacion

Minera San Manuel S.A. y de la “Minera Sayaatoc S.A”.

por supuesto delito de contaminacion del ambiente

en la modalidad de vertimientos contaminantes

en agravio del Estado, la sociedad, la sociedad y la
poblacién de Sayapullo). 131

2. Casacion N° 464-2016, Pasco (caso proceso

penal por supuesto delito de contaminacion en la
modalidad de mineria ilegal, previsto en el articulo

307-A del Codigo Penal). 135

3. Casacion N.° 1419-2019, Arequipa (recurso de
casacion interpuesto por la defensa de Juan Manuel
Guillén Benavides contra sentencia que confirma su
condena como autor del delito de contaminacion

n



12

ambiental, en agravio del Estado, en su calidad de
presidente del Gobierno Regional de Arequipa).

4. Casacion N.° 642-2021/Huanuco (caso proceso
penal por el delito contra los bosques en agravio del
Estado).

F. Infracciones administrativas - Responsabilidad
administrativa

1. Resolucion N.° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 - Exp. N°
374-2013-OEFA/DFSAI/PAS (caso unidad minera
Animoén y Chungar S.A.C).

2. Resolucion N.° 005-2015-OEFA/TFA-SEIVI - Exp. N°
038-09-MA/E (caso Minera Antamina S.A. y derrame
de sedimentos).

3. Resolucion N° 443-2018-OEFA/TFA-SMEPIM - Exp.
N° 1412-2016-OEFA/TFA-SMEPM (caso cerveceria
San Juan S.A. y efluentes generados en exceso de
los limites maximos permisibles).

4. Resolucion N.° 463-2018-OEFA/TFA-SMEPIM -
Exp. N° 1219-2018-OEFA/TFA/SMEPIM (caso Import
Export Pesca y Agricultura S.R.L. e incumplimiento
de monitoreos ambientales).

139

144

145

145

150

155

161



5. Resolucion N.° 339-2023-OEFA/TFA-SE - Exp. 1615-
2020-OEFA/DFAI/PAS (caso Petroperu S.A. - Refineria
Talara). 164

G. Reparacion del dano ambiental 169

1. Sentencia del Exp. N.° 00454-2019-2-0504-JR-

PE-01 (caso proceso penal en el marco del delito de
contaminacion del ambiente, previsto en el articulo

304 del Cédigo Penal). 169

2. Sentencia del Exp. N.° 04128-2018-48-0401-JR-
PE-05 (caso proceso penal en el marco del delito de
trafico ilegal de residuos peligrosos, previsto en el

articulo 307 del Cédigo Penal). 173
Jurisprudencia internacional 181
A. Dario ambiental significativo 181

1. Opinion Consultiva OC-23/17 181

B. Medio ambiente 182

1. Informe sobre la situacion de los derechos humanos
de Ecuador de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 182

13



2. Opinién Consultiva OC-23/17

3. Informe Empresas y Derechos Humanos:
Estandares Interamericanos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos

4. Caso Comunidades Indigenas Miembros de
la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina

Comentario a la jurisprudencia

Tribunal Constitucional ordena detener el vertimiento de
residuos solidos y aguas servidas en fuentes de agua en
asentamientos humanos en Loreto. A propésito del caso
Punchana, por Juan Carlos Ruiz Molleda

Casos practicos

14

Caso practico 1: Dafio Ambiental y Riesgo Tecnoldgico

Caso practico 2: Interpretacion del Dano Ambiental y
Estandares de Prueba

Caso practico 3: Derecho Administrativo - Incumplimiento
de Obligaciones Ambientales en Actividad Minera

183

187

188

191

191

215

216

217

218



PRESENTACION

El presente Cuaderno para la defensa juridica del Estado N° 3
denominado “Determinacion conceptual, sistema de responsabilidad y
reparacion del dano ambiental”, busca ser uninsumo que enriquezca el
trabajo de nuestros/as procuradores/as y operadores/as del Sistema
Administrativo de Defensa Juridica del Estado (SADJE).

Enesalinea, este cuaderno se compone de cuatro secciones: normativa
(incluye legislacion local e internacional); doctrina; jurisprudencia; v,
€asos practicos, que contribuyen a reforzar los conceptos e ideas mas
representativos que se abordan en esta publicacion.

En una primera parte del cuaderno, el lector o la lectora podra
encontrar legislacion y politica nacional sobre el dafio ambiental, asi
como instrumentos internacionales, que incluyen distintos convenios
y protocolos, y legislacion comparada de Argentina, Brasil, Chile y
Meéxico.

La segunda parte del cuaderno contiene cuatro articulos elaborados
por procuradores publicos y abogados/as especialistas en derecho
ambiental. En primer lugar, se encuentra el articulo titulado “El dafio
ambiental, una nueva categoria juridica de dano en el Peru” escrito
por el procurador publico especializado en delitos ambientales,
Julio César Guzman Mendoza. Este trabajo postula la aparicion del
dano ambiental como una nueva categoria juridica de dano. En esa
linea, presenta un analisis del concepto de dano ambiental segun
la doctrina y examina su tratamiento en la legislacion comparada.
Asimismo, realiza una detallada exploracion del marco normativo del
dano ambiental en el contexto juridico peruano. Finalmente, aborda el
sistema de responsabilidad por dano ambiental en el Peru y detalla las
particularidades en la reparacion de dicho dano.

En segundo lugar, se encuentra el articulo “El dano ambiental:
Aproximacion vy critica al uso del concepto de certeza” elaborado
por la abogada especializada en derecho ambiental y razonamiento
probatorio, Fiorella Chinchay Habich. EI mencionado articulo explora
la importancia y rol del concepto de dafo ambiental, como elemento
transversal de las vias civil, administrativa y penal. Asimismo, en
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este trabajo es posible encontrar una critica en torno a la errénea
interpretacion que equipara el dano ambiental real con la certeza de la
existencia del dano ambiental, tratando de realizar una aproximacion
que compatibiliza el derecho ambiental y el razonamiento probatorio.

En tercer lugar, se ubica el articulo denominado “La prevencion
del incremento del riesgo ambiental desde el cumplimiento de los
compromisos ambientales”, escrito por el procurador publico del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), Juan
Carlos Portocarrero Zamora. El articulo se enfoca en la necesidad de
supervision vy fiscalizacion efectiva para prevenir delitos ambientales,
con un rol activo desde el Estado. Asimismo, el autor en su trabajo
subraya la importancia de tener acciones coordinadas y esfuerzos
conjuntos a nivel nacional para abordar la problematica ambiental en
su diversidad y complejidad, en beneficio del bienestar de las actuales
y futuras generaciones.

En cuarto lugar, se encuentra el articulo “Panorama y desafios
en el desarrollo de REDD+ en el Peru” elaborado por el abogado
especializado en Derecho Ambiental, Salvatore Padovani Barrientos.
Este trabajo explora el concepto y los principios de REDD+, analiza
su evolucién en el contexto peruano, destacando los desafios en su
implementacion; y, ofrece reflexiones que subrayan la relevancia de
REDD+ en la lucha contra la deforestacion en el Perl y suimpacto en la
conservacion ambiental a nivel global en el marco del cambio climatico.
Asimismo, este texto es relevante tomando en cuenta que REDD+,
ademas de ser un tema novedoso, es parte de las politicas publicas
de compensacion ambiental en el Peru. De esta manera, esperamos
sirva a los procuradores/as publicos/as y operadores del SADJE para
comprender con mayor profundidad la complejidad del sistema de
proteccion ambiental en el pais.

Ademas de lo mencionado, el cuaderno incluye una seccion dedicada
a la jurisprudencia nacional e internacional sobre el derecho al medio
ambiente, el dafio ambiental, los delitos ambientales, las infracciones
administrativas, los principios en torno al derecho constitucional
ambiental, la responsabilidad social y actividad empresarial y la
reparacion del dano ambiental. En esa linea, se presentan sentencias
del Tribunal Constitucional, casaciones de la Corte Suprema de Justicia
del Peru, resoluciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, y casos
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ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Como parte de esta seccion, el Cuaderno N.° 3 incluye un comentario
del abogado Juan Carlos Ruiz Molleda a la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en Expediente N° 03383-2021-PA
(caso conocido como Punchana) desde la perspectiva del derecho
a un medio ambiente equilibrado y adecuado a la vida, en particular
vinculado a la contaminacion de las fuentes de agua. El aporte se titula
“Tribunal Constitucional ordena detener el vertimiento de residuos
solidosy aguas servidas enfuentes de agua en asentamientoshumanos
en Loreto. A proposito del caso Punchana”. Si bien su contenido no
constituye una postura que pueda adscribirse ala posicion institucional
de la Procuraduria General del Estado, su incorporacion resulta
pertinente y compatible con el caracter plural, critico, abierto al didlogo
y al intercambio, propios de un espacio y documento de investigacion.

En la ultima parte de este cuaderno, se presenta una seccion de casos
practicos que detallan hechos, problematicas legales y preguntas
destinadas alos operadores de justicia del Sistema de Defensa Juridica
del Estado. El proposito es que puedan analizar y resolver estos casos
considerando el contenido desarrollado en el cuaderno.

Confiamos en que este cuaderno pueda enriquecer la comprension
del dano ambiental y sirva al trabajo de operadores/as del SADJE.

Lima, 14 de diciembre de 2023.

17



PROLOGO

Nos encontramos ante la tercera version de los Cuadernos para
la Defensa Juridica del Estado, esta vez abordando el tema de
“Determinacion conceptual, sistema de responsabilidad y reparacion
del dano ambiental”. En esta oportunidad los doctores Jean Pierre
Araujo, Julio César Guzman, Juan Carlos Portocarreroy quien suscribe,
fuimos convocados a formar parte del comité consultivo, lo cual
agradecemos pues nos permitié conocer de primera mano, el trabajo
del equipo de profesionales del Centro de Formacion y Capacitacion
de la Procuraduria General del Estado, liderados por la Dra. Carolina
Garceés Peralta.

Involucrarnos en la tematica ambiental es un reto y una necesidad,
desde todos los espacios y con mayor razén desde la administracion
de justicia. Los delitos ambientales estan tomando forma en nuestra
legislacion, cada vez con mayor detalle desde hace una década vy
su interrelacion con otros delitos como los de narcotrafico, trata de
personas, trabajo forzoso, trabajo infantil, sicariato, extorsion, homicidio,
crimen organizado, entre otros, se hace cada vez mas evidente.

En el 2020, el Peru alcanzé la tasa de deforestacion mas alta en 20
anos, perdiendo mas de 203 mil hectareas producto de actividades
ilegales, 47 mil de ellas en la region Ucayali. Precisamente, una de las
actividades que dana el ambiente y sus componentes es la mineria
ilegal, actualmente presente en todas las regiones del pais.

Esta pérdida de biodiversidad se manifiesta también en lo que a trafico
de especies de vida silvestre se refiere, siendo la tortuga acuatica
taricaya, la tortuga terrestre motelo y anfibios, como la rana gigante
del lago Titicaca, las mas traficadas entre las mas de 340 especies
afectadas por esta actividad ilegal.

lgual de alarmantes son los indices de contaminacion en el pais. Somos
el pais en Sudameérica con peor calidad de aire, y la contaminacion
de nuestras aguas producto de actividades informales e ilegales es
materia de primeras planas constantemente.

Los temas que se pueden abordar en materia ambiental son diversos
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y cuentan con un importante componente técnico que requiere que
sean tratados con una mirada multidisciplinaria. Es, por tanto, retador
también, escribir sobre estos temas.

Como es costumbre en los Cuadernos para la Defensa Juridica del
Estado antes publicados, el presente documento inicia efectuando
un bloque normativo que nos permita contextualizarnos respecto
de la legislacion y politica nacional, los instrumentos internacionales
y la legislacion comparada, en materia ambiental en general; para
luego pasar a desarrollar el bloque de doctrina, compuesto de cuatro
articulos.

El primero de los articulos que se nos presenta, corresponde al doctor
Julio César Guzman Mendoza, quien desarrolla el tema “El dano
ambiental, una nueva categoria juridica de dano en el Perd”. La amplia
experiencia en materia ambiental del doctor Guzman se ve plasmada
en el contenido de este articulo que ubica al dafno ambiental en una
categoria distinta a la trabajada en la teoria de los dafios comunes y
muestra como en el Perd se ha conceptualizado normativamente el
tema mediante leyes especiales ambientales.

El autor nos invita a reflexionar de manera intensa respecto a la
delimitacion del concepto de dano ambiental, su consideracion como
una nueva categoria de danos, su clasificacion dentro de los danos
patrimoniales y extrapatrimoniales, si se rige por la doctrina del riesgo,
entre otras interrogantes. Los aportes del autor proponen realizar
mejoras normativas que brinden mayores precisiones conceptuales
que permitan evitar confusiones entre conceptos e incluso errores de
interpretacion por parte de los operadores juridicos.

La doctora Fiorella Chinchay Habich nos presenta el articulo “El dano
ambiental: Aproximacion y critica al uso del concepto de certeza”, cuyo
contenido refleja la importante trayectoria académica de la autora. El
articulo proporciona una aproximacion critica al uso del concepto de
dano ambiental en las vias civil, administrativa y penal, considerando
que su desarrollo juridico no solo debe contemplar una arista del
amplio campo del derecho ambiental, ya que una mala interpretacion,
aplicacion o uso de este concepto acarrea efectos nocivos globales
juridicamente hablando, al punto de reducir significativamente o,
incluso, eliminar la capacidad disuasiva de las normas.

19



La autoraresalta que la normativa ha presentado que el dano ambiental
resulta ser real (presente) o potencial (futuro); sin embargo, se ha
equiparado erréneamente con el concepto de la certeza de dano, lo
cual viene generando una limitacion en la efectividad de las medidas
de proteccion ambiental. Se plantea que al exigir la certeza de la
existencia del dano, se establece un nivel de prueba extremadamente
alto que puede resultar dificil de alcanzar, lo cual puede llevar a
subestimar o incluso ignorar danos potenciales y por ende poner en
riesgo la proteccion del ambiente.

El tercer articulo nos lo presenta el doctor Juan Carlos Portocarrero
Zamora Yy se denomina “La prevencion del incremento del riesgo
ambiental desde el cumplimiento de los compromisos ambientales”.
Desde su experiencia, el autor nos invita a reflexionar respecto a la
importancia de establecer politicas criminales ambientales desde el
ambito penal que permitirian prevenir delitos ambientales y ejercer el
principio de prevencion ambiental; ya que la regulacion de los delitos
ambientales busca no solo proteger el medio ambiente, sino también
salvaguardar otros bienes juridicos relacionados, como la salud vy la
administracion publica.

Se propone la necesidad de ejercer acciones de supervision vy
fiscalizacion por parte del Estado de manera efectiva, 1o que obligaria
a los administrados al cumplimiento de compromisos ambientales,
evitando asi el peligro concreto y los dafios permanentes al ambiente,
ademas de la necesidad de coordinar acciones interinstitucionales
para abordar la complejidad de los problemas ambientales. Se plantea
ademas, que desde el ordenamiento juridico penal, se establezca una
clara politica criminal ambientalista, que considere las conductas que
generan un potencial dafo al medio ambiente, asi como las que se
ven potenciadas por la renuencia de los administrados a cumplir los
compromisos ambientales asumidos.

Finalmente, el doctor Salvatore Padovani Barrientos nos comparte
el articulo denominado “Panorama y desafios en el desarrollo de
REDD+ en el Peru”, el cual, a diferencia de los anteriores, no hos remite
a aspectos conceptuales o procedimentales relacionados al dano
0 riesgo ambiental, sino que destaca la importancia y la urgencia
de abordar la deforestacion y la degradacion forestal en el pais por
su impacto en términos de cambio climatico y conservacion de la



biodiversidad. El articulo analiza el mecanismo de Reduccién de
Emisiones por Deforestacion Evitada (REDD+), su implementacion en el
Peru y reflexiona sobre sus debilidades y desafios.

Estamos, como puede apreciarse, ante una propuesta innovadora
por parte del Centro de Formacion y Capacitacion de la Procuraduria
General del Estado, instancia que se esfuerza por brindar herramientas
de apoyo académico y practico para abogados, procuradores publicos
y demas operadores de justicia en diversas materias de interés.

Agradezco personalmente el interés por abordar y difundir aspectos
relevantes en materia ambiental, esperando que el interés que
despierte este Cuaderno de Defensa Juridica N.° 3 permita que en
futuras ediciones se retome este tema.

Lima, 12 de diciembre de 2023

Lucia Ruiz Ostoic
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NORMATIVA




NORMATIVA

LEGISLACION Y POLITICA NACIONAL

Constitucion Politica del Peru:

1.

Articulo 2, inciso 22: «<Toda persona tiene derecho: A la paz,
a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso,
asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida».

Articulo 66: «Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan
las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal>.

Articulo 67: «El Estado determina la politica nacional del
ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos
naturales».

Articulo 68: «El Estado esta obligado a promover la
conservacion de la diversidad biologica y de las areas
naturales protegidas».

Articulo 69: «El Estado promueve el desarrollo sostenible de
la Amazonia con una legislacion adecuadan».

Ley N.° 28611: Ley General del Ambiente.

Decreto Legislativo N.° 1055: Decreto Legislativo que modifica la
Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente.

Decreto Supremo N.° 007-2017-MINAM: Aprueban Reglamento
del numeral 149.1 del articulo 149 de la Ley N.° 28611, Ley General
del Ambiente.

Decreto Legislativo N.° 1013: Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente.
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Decreto Legislativo N.° 1039: Decreto Legislativo que modifica
disposiciones del Decreto Legislativo N.° 1013.

Resolucion Ministerial N.° 108-2023-MINAM: Aprueban el Texto
Integrado del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente.

Decreto Supremo N.° 002-2017-MINAM: Aprueban el Reglamento
de Organizacion y Funciones (ROF) del Ministerio del Ambiente -
MINAM.

Decreto Supremo N.° N.° 013-2017-MINAM: Reglamento de
Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental-OEFA.
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de fiscalizacion ambiental de los subsectores Transportes,
Vivienda y Construccion, Saneamiento, Comunicaciones,
Salud, Defensa, Justicia, Educacion y Cultura al Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Ley N.° 26410: Ley del Consejo Nacional del Ambiente.

Ley N.° 26793: Ley de creacion del Fondo Nacional del Ambiente.
Ley N.° 26821: Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales.

Ley N.° 27446:. Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental

Decreto SupremoN.° 019-2009-MINAM: Aprueban elReglamento
de la Ley N.° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

Ley N.° 28245: Ley marco del sistema nacional de gestion
ambiental.

Decreto Supremo N.° 008-2005-PCM: Aprueban Reglamento
de la Ley N.° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion
Ambiental.
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Decreto del Consejo Directivo N.° 001-97-CD-CONAM: Aprueban
Marco Estructural de Gestion Ambiental (MEGA).

Ley N.° 28804: Ley que regula la Declaratoria de Emergencia
Ambiental.

Decreto Supremo N.° 024-2008-PCM: Reglamento de la Ley N.°
28804, Ley que regula la declaratoria de Emergencia Ambiental.
Ley N.° 29325: Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental.

Ley N.° 29338: Ley de Recursos Hidricos.

Ley N.° 30321: Ley que crea el Fondo de Contingencia para
Remediacion Ambiental.

Decreto Supremo N.° 039-2016-EM: Decreto Supremo que
aprueba el Reglamento de la Ley N.° 30321, Ley que crea el
Fondo de Contingencia para Remediacion Ambiental.

Ley N.° 30754: Ley Marco sobre Cambio Climatico

Decreto Supremo N.° 013-2019-MINAM: Decreto Supremo que
aprueba el Reglamento de la Ley N.° 30754, Ley Marco sobre
Cambio Climatico.

Decreto Supremo N.° 059-2005-EM: Reglamento de Pasivos
Ambientales de la Actividad Minera.

Decreto Supremo N.° 033-2007-PCM: Procedimiento para la
aprobacion de los estandares de calidad ambiental (ECA) y los
Limites maximos permisibles (LMP) de contaminacion ambiental.
Decreto Supremo N.° 002-2009-MINAM: Decreto Supremo
que aprueba el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a
la Informacion Publica Ambiental y Participacion y Consulta
Ciudadana en Asuntos Ambientales

Decreto Supremo N.° 008-2009-MINAM: Disposiciones para
la elaboracion de los Planes Maestros de las Areas Naturales
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Protegidas.

Decreto Supremo N.° 007-2012-MINAM: Cuadro de Tipificacion
de infracciones ambientales y escala de multas y sanciones
aplicables a la gran y mediana mineria respecto de labores
de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de
Concentrados de Minerales.

Decreto Supremo N.° 009-2013-MINAGRI: Decreto Supremo que
aprueba la Politica Nacional Forestal y de Fauna Silvestre.
Decreto Supremo N.° 003-2017-MINAM: Estandares de
Calidad Ambiental (ECA) para Aire y establecen Disposiciones
Complementarias.

Decreto Supremo N.° 004-2017-MINAM: Aprueban Estandares de
Calidad Ambiental (ECA) para Agua y establecen Disposiciones
Complementarias.

Decreto Supremo N.° 010-2019-MINAM: Decreto Supremo
que aprueba el Protocolo Nacional de Monitoreo de la Calidad
Ambiental del Aire.

Decreto Supremo N.° 023-2021-MINAM: Decreto Supremo que
aprueba la Politica Nacional del Ambiente al 2030.

Resolucion Suprema N.° 359-93-RE: Crean la Comision Nacional
sobre los Cambios Climaticos.

Resolucion Ministerial N.° 288-2003-PRODUCE: Disposiciones
complementarias sobre proteccion ambiental para el desarrollo
de actividades de la industria manufacturera.

Resolucion Ministerial N.° 167-2014-MINAM: Establecen Régimen
de Incentivos en el ambito de la fiscalizacion ambiental a fin de
promover las practicas empresariales para prevenir y reducir en
mayor medida los impactos negativos en el ambiente.
Resolucion Ministerial N.° 183-2016-MINAM: Aprueban la «Guia
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Complementaria para la Compensacion Ambiental: Ecosistemas

Altoandinos».

Resolucion Ministerial N.° 184-2016-MINAM:  Aprueban el

«Contenido Minimo para la Elaboracion de EIA en materia de

mineria, hidrocarburos y electricidad, en el marco del proceso

de IntegrAmbiente».

Resolucion Ministerial N.° 455-218-MINAM: Aprueban la Guia para

la Elaboracion de la Linea Base y la Guia para la identificacion

y caracterizacion de impactos ambientales, en el marco del

Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental-SEIA.

Resolucion Ministerial N.° 228-2021-MINAM: Aprueban los

«Lineamientos para la implementacion del proceso de la

Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) en el marco del Sistema

Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA)».

Decreto Legislativo N.° 635: Codigo Penal Peruano

1. Articulos 304 al 307-F: Delitos Ambientales.

2. Articulo 308 al 313: Delitos contra los Recursos Naturales.

3. Articulo 314 al 314-B: Responsabilidad Funcional e Informacion
Falsa.

4. Articulo 314-C al 314-D: Medidas Cautelares y Exclusion o
Reduccion de Penas.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
El Convenio sobre la prevencion de la contaminacion del mar por
vertimiento de desechos y otras materias, Convenio de Londres
(1972).
Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes (1972).
Convenio de Basilea sobre movimiento transfronterizo de
desechos peligrosos y su eliminacion (1985).
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Convencion del Derecho del Mar (1982).

Convenio de Viena para la proteccion de la Capa de Ozono (1988).
Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha
Contra la Contaminacion por Hidrocarburos (1990).

Convenio de Diversidad Bioldgica (1992).

Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(1992).

Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).
Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio Internacional sobre
Responsabilidad Civil nacida de danos debidos a Contaminacion
por Hidrocarburos, 1969.

Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico (1998).

NORMATIVA COMPARADA

Argentina:

Articulo 41 de la Constitucion Nacional de Argentina: «[..] El
dano ambiental generaré prioritariamente la obligacion de
recomponer, segun lo establezca la ley. [...]>.

Ley N.° 25.675: Ley Nacional de Politica Ambiental.

Ley N.° 24.051: Ley de Residuos Peligrosos.

Ley N.° 25612: Ley de Residuos Industriales

Brasil:

Ley N.°9.605 de 1998: Disposiciones sobre las sanciones penales
y administrativas derivadas de conductas y actividades lesivas al
medio ambiente y otras providencias.

Ley 6.938 de 1981: Politica Nacional del Medio Ambiente.

Ley 12.651 de 2012: Nuevo Codigo Forestal brasilefio

Chile:
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Ley N.° 19.300: Ley de Bases Generales del Medio Ambiente.
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Ley N.° 20.968: Ley que establece la Responsabilidad Extendida
del Productor y Fomento al Reciclaje: Establece un sistema de
responsabilidad extendida del productor para la gestion de
productos y residuos, promoviendo el reciclaje y la reduccion de
impactos ambientales.

Ley N.° 20.283: Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y
Fomento Forestal.

Ley 20.417: Ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.

Ley 20.600: Ley que crea los Tribunales Ambientales

México:
Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente
(LGEEPA).
Ley General parala Prevencion y Gestion Integral de los Residuos
(LGPGIR).
Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable (LGDFS).
Ley de Aguas Nacionales (LAN).
Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LFRA).
Ley General de Cambio Climatico (LGCC).
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El dafno ambiental: una nueva categoria
juridica de dano en el Peru

Un acercamiento conceptual para entender
coOmo el Peru ha disefiado la teoria de danos
ambientales y su sistema de responsabilidades

Julio César Guzman Mendoza'

Sumilla

El presente articulo postula la aparicion del dafio ambiental como una
nueva categoria juridica de perjuicio. Para ello, se procede a un analisis
del concepto de dafno ambiental segun la doctrina y se examina su
tratamiento en la legislacion comparada. Luego, se elabora una detalla-
da exploraciéon del marco normativo del dafiio ambiental en el contexto
juridico peruano. Asimismo, se aborda el sistema de responsabilidad
por dano ambiental en el Perd, seguido de una secciéon dedicada a las
particularidades en la reparacion de dicho dano.

Palabras clave

Derecho de dafos, dafio ambiental, riesgo, sistema de responsabili-
dad, reparacion

1. Introduccion

Mencionar que el dafio ambiental no es un dafio comun, que es
un dafo sui generis © que es un dano que constituye un Nuevo su-

1 Abogado (UNMSM), con estudios de maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos (UNMSM) y maestria en
Ciencias Penales (UNFV); posee especializaciones en Gestion de Recursos Naturales y Medio Ambiente (UPC). Cuenta
con 17 afios de experiencia en el sector publico. Actualmente, se desempefia como procurador publico del Ministerio
del Ambiente y procurador publico especializado en Delitos Ambientales (13 afios). Es expositor en diversos foros en
temas ambientales y defensa juridica del Estado. Se ha desempefiado como procurador publico (e) del Ministerio de
Agricultura, del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental-OEFA, secretario técnico del Consejo de Defensa
Juridica del Estado y miembro de diversas comisiones elaboradoras de normas vinculadas a la defensa juridica del
Estado y en temas ambientales. Asimismo, ejerce la docencia universitaria en la Escuela de Gestion Publica de la
Universidad del Pacifico en temas relacionados a los delitos ambientales.
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puesto de responsabilidad civil, no resulta suficiente para que se capte
su verdadera esencia y si esto es contrastado con las conocidas cat-
egorias de dafos que el derecho civil ha admitido histéricamente, nos
enfrentamos a serios problemas, que se intentaran resolver a lo largo
de este trabajo de investigacion que, de manera oportuna, pueda reci-
bir por parte de la comunidad juridica sus mejores aportes.

En ese contexto, no podemos dejar de hacernos las interro-
gantes que considero envuelven de dudas a todos los que de una
u otra forma nos vinculamos al derecho ambiental peruano; ;Es el
dano ambiental una nueva categoria de danos? ;Se puede ubicar
el dafio ambiental dentro de la clasificacion habitual de dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales? ;Los danos ambientales son
contractuales o extracontractuales? ;En los danos ambientales se
admite o no, la llamada doctrina del riesgo? No cabe duda que esta
serie de interrogantes merecen, por lo menos, ser analizadas para
esbozar conclusiones que nos permitan llevar claridad en la correcta
interpretacion del concepto que se muestra de manera recurrente en
los tribunales peruanos.

Nuestros legisladores no han sido ajenos a las preocupaciones
de los paises por el deterioro del ambiente, el Estado peruano participd
activamente en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano que dio origen a la Declaracion de Estocolmo en 1972; sobre
el particular, las Naciones Unidas precisé lo siguiente:

Principio 22: Los Estados deben cooperar para continuar
desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a
la responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de la
contaminacion y otros dafnos ambientales que las actividades
realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales
Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion.
(ONU, 1972, p. 5)

Este principio quiza es la partida de nacimiento formal de lo
gue, actualmente, conocemos como derecho ambiental, puesto que
se esboza primigeniamente, el concepto de dano ambiental, pues
como advertimos del texto, se expresa cierta conexion entre danos
ambientales,indemnizaciony victimas,conceptosque seranabordados
con mayor detalle en el presente documento. Se debe precisar que
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la referencia a que la Declaraciéon de Estocolmo, constituye la partida
de nacimiento formal del derecho ambiental, considerando que ya
se habian venido produciendo esfuerzos normativos del derecho
internacional publico en el tema ambiental. Tal es el caso ocurrido en
1868, en «la demanda dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores
del Imperio Austro-Hungaro, formulada por un grupo de agricultores
preocupados por la depredacion de las aves insectivoras llevada a
cabo por la industria del plumaje, muy desarrollada a raiz de la moda
victoriana que imponia plumas a doquier» (Aguilar Rojas e Iza, 2009, p.
4). A raiz de ello, en 1872, «el Consejo Federal Suizo plante6 la creacion
de una comisidon internacional para la redaccion de un acuerdo en
materia de proteccion de las aves» (Aguilar Rojas e Iza, 2009, p. 5),
lo que finalmente origind en 1902 el «Acuerdo Internacional para la
Proteccion de las Aves Utiles para la Agricultura» (Aguilar Rojas e Iza,
2009, p. 5). «<Este acuerdo [establecid] normas de conservacion de
fauna, prohibicion de captura de determinadas especies y obligaciones
tendientes al cuidado de nidos y huevos» (Aguilar Rojas e Iza, 2009,
p. 5). Sin embargo, la Declaracion de Estocolmo como acuerdo global
constituye la Unica en su géneroy, por ende, el punto de partida de una
nueva vision de cuidado del planeta.

Queda claro entonces que, el presente esfuerzo pretende
entender correctam ente elconcepto de dano ambiental, que alapostre
origina responsabilidad y, por qué no también, brindar una mirada a
las formas de reparacion del dano ambiental, todo ello a través de un
analisis de la doctrina contemporanea, la legislacion comparada vy al
propio sistema de responsabilidades que el derecho civil nos ofrece, lo
cual nos permitira evidenciar el modelo de intervencion estatal sobre
las actividades que generan dafo al ambiente

2. Aproximacion histérica al derecho de danos

La Lex Aquilia en el derecho romano, fue la primera en mostrar
Su preocupacion por lo que actualmente conocemos por derecho de
dafios —recogida en el Digesto— sefalandose las primeras reglas de
aplicacion relacionadas a la muerte injusta de esclavos, cuadripedos
0 res y la condena de dar a su duefio el valor maximo que tuvo en
aquel ano, pues también se establecid un sobre castigo para aquel
que negaba los hechos, imponiéndole el pago del doble de dicho valor,
apreciandose asi, una busqueda de equidad, pero también una sutil
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forma de aplicar dafos punitivos; otro aspecto importante de esta
ley romana, es que se establecid a través de la frase «Quien hubiese
infringido con injuria cualquier dafio a una cosa de otro, de cualquier
modo, debia pagar al dafiado en mayor valor de la cosa en los ultimos
treinta dias» (Lex Aquilia s. f.), como se aprecia en este extremo de la
ley, se admitia los danos a cualquier cosa y cualquier tipo de dano, en
lo que se considera, seria la primera regla general de indemnizacion
por danos establecida en el derecho romano. Aungue en los textos
historicos ya se consignaba la posibilidad de accion, incluso en los
casos de omisiones, —aunque muy pPocos supuestos— como el del
médico que habiendo intervenido a un enfermo lo abandona con
posterioridad, esto solo constituye una muestra del valioso aporte que
el derecho romano generd en materia de teoria de danos.

Si bien la Lex Aquilia constituye un esfuerzo extraordinario, su
caracter evidentemente penal, nos muestra una era juridica distinta
a la que conocemos en la actualidad; por ejemplo, no se habian
contemplado la transmisibilidad de la obligacion de reparar, siendo
contemplada recién en la época de la codificacion decimondnica,
que brinda su aporte al incorporar la admisibilidad de responsabilidad
directa del amo por los dafios causados por sus dependientes. Durante
el periodo de la Baja Edad Media se denomind Derecho Comun al
formado por el derecho romano justinianeo, el derecho candnico vy
la labor de los juristas sobre estos cuerpos juridicos, a estos ultimos
se les conocid como Escuela de Glosadores y Comentaristas, todos
ellos incorporaron conceptos nuevos al derecho de dafos, se acuno,
sobre todo en Alemania, la idea que la obligacion de resarcir no podria
tener un contenido mayor al dano causado —sentido de equidad
dano, resarcimiento— manifestandose asi, que la reparacion de danos
debe evitar un enriguecimiento del agraviado, ademas impregna de
contenido sucesorio al derecho de accion y amplia la reclamacion a los
parientes, y al conyuge que tuvieran derecho legal a los alimentos. En
esa linea Diez-Picazo (1999) menciona:

En el Derecho comun se admitio, asimismo, el lamado derecho
al pretium doloris. Segun Dernburg, existen huellas de este
derecho por lo menos desde el siglo XV y la practica encontrd
un punto de apoyo en la ley Carolina (arts. 20 y 21) segun
la cual a la persona injustamente torturada se le concedia
el resarcimiento por el dolor. El resarcimiento también se le
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concedia a la mujer que a causa del dano veia disminuir la
probabilidad de casarse. El pretium doloris no se consideraba
pena, sino resarcimiento y compensacion por el dolor sufrido,
por lo cual la obligacion pasaba a los herederos del causante
del dano. (p. 75)

Ya en la etapa de codificacion —etapa posterior a la etapa del
derecho comun— existio la tendencia a recopilar y sistematizar la
legislacion, apareciendo asi los primeros codigos, —recordemos que el
derecho anglosajén paso por el mismo camino, pero con la diferencia
de que estos sistematizaron las decisiones de los jueces— el Codigo
Civil francés (1804), constituye uno de los pilares de esta etapa, que
encumbré el desarrollo de tres categorias que resulta necesaria
mencionar, nos referimos a la culpa, al dano vy a la responsabilidad, tal
como se aprecia de sus articulos 1382 y 1383, siendo la construccion
inicial, que todo hecho del hombre que causa a otro un dafo por culpa,
lo obliga a repararlo, abordandose también el siguiente articulado que
determina, conceptualmente, la negligencia e imprudencia, como
se aprecia la regulacion del Codigo Napolednico, diferencid el dafio
causado por dolo del dafo culposo, ademas, en esa linea, se han
construido los codigos italiano de 1865 y el espanol de 1889; en otro
escenario, la codificacion alemana de 1900 siguid su propia vertiente,
pues fue la mas renuente a los cambios que el derecho comun generé
en los demas codigos, asi pues, advertimos que la accién de danos
solo contempilo los casos de dafnos fisicos y la responsabilidad por
omision fue tratada para casos muy especificos.

Tal como se menciona, la etapa de la codificacion del derecho
de danos, tuvieron algunas vertientes, una derivada de la influencia
del Cdodigo francés de 1804, otra desarrollada por del derecho aleman,
sin embargo, no debemos dejar pasar la tercera vertiente que se
origind por la evolucion del derecho inglés. Esta fue quiza la mejor
herencia del derecho romano, su esencia, aungque con su propia
particularidad, a través de la palabra trespass (palabra arcaica) que
se equipara en nuestro idioma a danos, diferenciandose tres tipos de
estos dafnos, Battery, para referirse al «dano por fuerza fisica», Assault,
que podriamos referirla como una «amenaza de dafo» y por Ultimo
false impressonment, que se entenderia como una «detencion ilegal,
siendo aun mas comunes los trespass tol and para referirse al «dano
por intrusion a una tierra afectando la posesion» o trespass to chattles,

35



CUADERNO PARA LA DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO:
DETERMINACION CONCEPTUAL,
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

para hacer mencion a los «danos contra muebles».

Luego de una mirada rapida a la etapa de codificacion y el
tratamiento del dafno en diversos codigos, debemos tratar, quiza, la
etapa mas importante en lo que representa la teoria de danos, nos
referimos a la llegada de la revolucion industrial y su impacto en el
derecho, pues como época transformadora de la forma como vemos
el mundo, la economia, las sociedades, pasando de logicas agricolas,
a una sociedad industrial, esto, sin duda, también tuvo un impacto
en las relaciones humanas que no fueron ajenas a la preocupacion
del derecho de dafos a lo largo del siglo XIX. Asi hacen su aparicion
nuevas categorias de danos, pero como todo efecto disruptivo, fue
duramente criticado y resistido por muchos juristas, hasta que su
entendimiento y admisibilidad se forjo en los tribunales, con cierta
explicacion légica humanista, esta evolucion juridica la podriamos
resumir en la regulacion normativa de cuatro aspectos relevantes: el
primero, relacionado a la equiparacion de los danos producidos por
acciones y omisiones como fuente generadora del dano; en segundo
lugar, se aborda con mayor profundidad los dafos que se originan por
las negligencias, que aungue no fueron ajenos a las etapas previas, es
aqui que adquieren una real comprension; tercero, se admite el dafio
moral, que como referimos, no fue ajeno a la historia del derecho de
danos, pero es en esta etapa, que visto los dilemas del dolor familiar
que se producian por los accidentes de trabajo en la época industrial,
encuentra una plena explicacion, conociéndose comunmente como
el dafno del dolor, y aunque fue cuestionado porque sucumbia a la
arbitrariedad de su percepcion o cuantificacion, actualmente se ha
aceptado sin mayor cuestionamiento el concepto de indemnizar el
dano moral, ello basado en que el dinero obtenido en una sentencia
por ese tipo de danos, cumple una funcién de equivalencia, es decir,
que el dinero servira para reparar-aliviar el dolor y asi restablecer el
desequilibrio quebrado. Por ultimo, la incursion de la Teoria del Riesgo,
como senala a continuacion Diez-Picazo (1999)%

La teoria del riesgo aparece de manera incipiente en la
primera ley francesa de accidentes de trabajo (1898),
producto seguramente de las incipientes luchas sindicales a

2 Diez- Picazo, L. Derecho de Darios. Problemas de Fundamentacion. (1.2 ed.). Madrid: Editorial Civitas, 1999, p. 108.
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consecuenciadelincrementodelosaccidentesdelaindustriay
enlamineriay delaelementalideade justiciaque suproduccion
suscitaba. La l6gica de esta ley era que el empresario es
responsable de pleno derecho, independientemente de toda
culpa por su parte, de los accidentes acaecidos con motivo
del trabajo de sus obreros y empleados. La victima solo tiene
que probar el accidente. Unicamente pierde sus derechos
cuando el accidente es resultado de su culpa intencional;
cuando existe culpa inexcusable, simplemente se reduce
la indemnizacion debida en la forma de una pension; por el
contrario, cuando el accidente se debe a la culpa inexcusable
del patrono, o de quienes lo sustituyan en la direccion, se
podia aumentar la indemnizacién. (p. 108)

El jurista francés Louis Josserand, es el primero en generar los
postulados sobre la Doctrina del Riesgo, trabajo que le valié criticas de
los juristas de la época, pero admitida con cierto reparo por los jueces
franceses de la época, quienes evitaron plasmar tempranamente esta
teoria, haciéndolo de maneradiscreta, parafraseandolaresponsabilidad
de la persona por hechos cometidos con bienes bajo su guarda, o
responsabilidad del guardidan de la cosa inanimada, férmulas que
incluyen la responsabilidad por el manejo de determinados bienes bajo
la direccion de personas naturales o juridicas.

Asillegamos a la etapa de la descodificacion de danos. Entiéndase
que esta etapa aparece desde 1970 en adelante y fue entendida como
la etapa en la que se evita colocar en los codigos aspectos regulatorios
relacionados a danos, pues mas bien se legisla de manera particular
en leyes especiales, que viene marcada por la aparicion de regimenes
de responsabilidad civil extracontractual especiales, como el que
regula el uso y circulacion de vehiculos automotor, la responsabilidad
por transporte aéreo, responsabilidad por danos producidos por
materiales radioactivos, incluso por derrames de hidrocarburos en el
mar. Por ultimo, tenemos la aparicion de la proteccion del derecho del
consumidor por productos defectuosos. Todo esto forma parte de
esta etapa, pero que ofrecen en comun la irrupcion de los intereses
supraindividuales.

Esta etapas vienen, ademas, marcadas por una fuerte tendencia
a lo que se conoce como desindividualizacion y socializacion
de los danos, en clara alusién a los danos que afectan intereses
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supraindividuales —como son los dafos ambientales— puesto que los
dafnos de este tipo, afectan a los mas desprotegidos, promoviéndose
modelos de reparacion basados en aseguramiento general, el
famoso sistema de pdlizas de seguro, esto con el fin de hacer frente
a la dificultad que enfrenta la reparacion del dafo en una sociedad
posindustrial y tecnoldgica, distinta a la concepcion inicial basada en
una mirada individualista que se encuentra marcada con la llegada de
la revolucion industrial y posrevolucion industrial.

3. El dano ambiental como concepto en la doctrina

No cabe duda que, desde la Declaracion de Estocolmo hasta
nuestros dias, el dafio ambiental se ha convertido en la piedra angular
de todas las preocupaciones de la humanidad. No es ajeno pensar
que la situacion climatica que actualmente vivimos sea el resultado del
fallido control de riesgos ambientales de los ultimos 70 anos; siendo
asi, resulta compleja la tarea que han iniciado diversos juristas, en el
intento por aproximarnos al concepto de dano ambiental.

En diversos paises, se advierte con mucha claridad que los
costos originados por la gestién de los riesgos y dafios ambientales
siguen incrementandose, por ello, no resulta extrano que la tendencia
en Europa sea que los tribunales de justicia se encarguen —a través de
sus fallos— de controlar y castigar los comportamientos danosos de
las industrias extractivas y contaminantes. Es pues el ultimo recurso, el
que nos permite la intervencion de la justicia, ya sea a través del Poder
Judicial y su jurisprudencia o la del legislador con la promulgacion de
normas aun mas severas que contribuyan a frenar el desmedido dano
gue hacemos al ambiente y que en buena cuenta es el contribuyente
del cambio climatico. Si bien es cierto, existe una fuerte preocupacion
del mundo juridico por estos problemas, no se deja de mencionar que
el derecho civil y sus principales exponentes se han mostrado aun
timidos para abordar esta problematica. Ahora bien, diversos juristas
—sobre todos aquellos en el ambito del derecho administrativo—
nos aproximan con su entendimiento del problema y su propuesta
de delimitacion a entender el problema, pero recordemos que en la
medida que el concepto se esboza de manera amplia, corremos el
riesgo de no materializar su aplicacion en el contexto de la justicia, y
por el contrario, si se hace de manera muy reducida, correremos el
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riesgo de perder de vista algunos aspectos de la teoria de danos que
resultan de mucha importancia para las sociedades en desarrollo
como las sudamericanas y en especial de la peruana.

En ese contexto, Lorenzetti (2021) afirma lo siguiente:

El dano ambiental presenta caracteres y especificidades que
lo hacen diferente de cualquier tipo de perjuicio que puedan
sufrir otros bienes que el derecho privado constitucionalizado
también se encarga de tutelar. Existen basicamente dos
tipos de lesiones: las causadas al ambiente en si mismo
o dafio ecoldgico puro, y las que se producen a los bienes
individuales por la afectacion del ambiente, o dano de rebote,
0 par ricochet. (p. 266)

Por su parte —y sin apartarse de esa linea de construccion
conceptual— Goldenberg y Cafferatta afirman lo siguiente:

Se ha recordado que el dafo ambiental es una expresion
ambivalente, pues designa no solo el dano que recae en
el patrimonio ambiental que es comun a una comunidad,
en cuyo caso hablamos de impacto ambiental, sino que se
refiere también al dafno que el medio ambiente ocasiona de
rebote (par ricochet como dicen los franceses) a los intereses
legitimos de una persona determinada, configurando un
dano particular que ataca un derecho subjetivo y legitima al
damnificado para accionar en reclamo de una reparacion,
resarcimiento o perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que
le ha causado. (p. 152)

En otra linea y un poco mas conectada a lo que entendemos por
danos ambientales, Bustamante (1994)3 afirma lo siguiente:

Toda actividad humana individual o colectiva que ataca
los elementos del patrimonio ambiental causa un dafo

social por afectar los llamados intereses difusos, que son
supraindividuales, pertenecen a la comunidad y no tiene

3 Bustamante, J. Derecho Ambiental. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, p. 44.
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por finalidad la tutela del interés de un sujeto en particular,
sino de un interés general o indeterminado en cuanto a su
individualidad. (p. 44)

En esa linea conceptual, a continuacion sefiala Benjamin (como

citado en Besalu, 2005)4:

Coincidentemente con la doctrina de nuestro pais, los autores
brasilenos sostienen que el perjuicio ambiental es una realidad
multifacética, abarcaria tanto del dano ambiental personal
-patrimonial y/o moral- como del dafo ecoldgico o dafo a la
naturaleza o dano ambiental strictu sensu. (p. 198)

Sin alejarnos de las posturas de juristas argentinos senalan

Mosset, Hutchinson y Donna (2011) lo siguiente:

El dano ambiental no es un dafio comun, si puede usarse
esta expresion para aludir los perjuicios cuya realidad es
facilmente comprobable. Dano actual o dafo futuro cierto.
Por materia sobre la cual recae, por el bien juridico
comprometido, encaja dificimente en las clasificaciones
tradicionales: dafo patrimonial o extrapatrimonial, dano
cierto o incierto, dano actual o futuro y dafio personal o dafio
ajeno. (p. 87)

La doctrina nacional, si bien con mayor discrecion y prudencia,

también ha generado aportes que merecen ser citados, por lo menos,
para dejar constancia de las posiciones que fueron adoptadas por los
juristas de casa, asi pues, no se puede dejar de citar a Trazegnies (2016)
que afirma lo siguiente:
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Si bien es claro que los danos por contaminacion deben
ser considerados socialmente intolerable si se cometen
intencionalmente o con culpa inexcusable o mediando
infraccion de las normas legales y reglamentarias
correspondientes o abuso de derecho o violandolos derechos
de la personalidad como cualquier otro dafo causado en esas

Besalu, A. Responsabilidad por dafio ambiental (1. ed.). Buenos Aires: Editorial Hammurabi SRL., 2005, p. 198.
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circunstancias, pensamos que pueden también constituir
per se una categoria independiente de danos socialmente
intolerables. (p. 325)

Por su parte, el profesor Espinoza (citando a Jourdain, 2019)
afirma lo siguiente:

Calificada doctrina francesa prefiere utilizar el nomen de Dafo
ecoldgico,advirtiendo que hay dosmanerasde concebirloque,
aungue opuestas, no son excluyentes entre si. En la primera.
La cual podemos calificar como tradicional, el dafio ecoldgico
es percibido a través de molestias sufridas por el hombre
Como consecuencia de una afectacion al medioambiente. La
segunda, mas especificamente ecoldgica, en la cual el dano
ecoldgico es considerado en cuanto tal, independientemente
de sus repercusiones sobre el hombre, como una afectacion
directa al medio natural. Con la finalidad de diferenciarlo de
aquellos danos ecoldgicos que lesionan intereses humanos,
se le designa muy a menudo con la expresion dano ecoldgico
puro, en el sentido de que esta considerado sin tomar en
cuenta ningun otro perjuicio personal. (p. 1477)

No se puede dejar de mencionar a Vidal (2014) que afirma lo
siguiente:

Resulta complejo efectuar una sola definicion de dano
ambiental, debido a sus diferentes matices de los bienes
gue se podrian vulnerar, como los de caracter civil (salud,
propiedad), etc.) y los de caracter publicos (el agua, el
aire, el bosque o la biodiversidad). El dano ambiental es
completamente diferente al dano civil que conocemos en el
sistema de responsabilidad civil. (p. 95)

En general, la doctrina coincide en establecer que se trata de
un dano distinto que no encuentra unicamente —en la institucion de
la responsabilidad civil clasica— una respuesta adecuada para tratar
el problema, ademas existe cierto consenso, en establecer que l0s
danos ambientales se pueden advertir en funcién a las repercusiones
—perjuicios—, distinguiendo los danos ecoldgicos puros de los dafos
personales (a la salud, calidad de vida, patrimonio, etc.), que se
experimentan por rebote y que requiere, también, un tratamiento para
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su adecuada proteccion.

Luego de revisar las posturas asumidas por la diversidad de
juristas, se puede responder algunas de las preguntas que inicialmente
se plantearon: ¢ Es el dafio ambiental una nueva clase de danos? Claro
que si, de la misma manera en la que aparecié el dano moral en la
historia del derecho de danos, irrumpe esta nueva clase de danos, como
resultado de la obligacion de las constituciones contemporaneas que
velan por la proteccion de bienes juridicos supraindividuales como 1o
es el ambiente, pues la evolucion es marcada, pasamos de una mirada
de proteccion de bienes juridicos e intereses juridicos individuales (vida
integridad, patrimonio) a proteger bienes juridicos supraindividuales
como lo es el ambiente.

Conrelacion ala siguiente interrogante: ¢ Se puede ubicar el dafio
ambiental dentro de la clasificacion habitual de darfos patrimoniales
y extrapatrimoniales? Se considera que no. Si bien la clasificacion
que la doctrina elabord sobre los dafnos en funcion a lo patrimonial
y extrapatrimonial, para referenciar a los dafios al patrimonio (dafio
emergente y lucro cesante), por otro lado, se admitié el dafno moral
y el dafo a la persona, siendo estos Ultimos concebidos como
danos extrapatrimoniales. Se debe sefalar que la construccion de
la clasificacion en virtud a la patrimonialidad o extra patrimonialidad
se gesta con base en el ser humano, cuya relacion es directa —el
derecho de danos individualista— mientras los dafios ambientales,
Ccuya concepcion es de naturaleza supraindividual, posee matices de la
etapa de desindividualizacion de danos, por lo que tendria dificultades
para encajar en la clasificacion de patrimonial y extrapatrimonial;
primero, porgue lo patrimonial guarda relacion a bienes cuya facultad
inherente es la disposicion y enajenacion, algo que no ocurre con
los bienes ambientales o ecosistémicos, debido a que los recursos
naturales, si bien son patrimonio de la nacion, el Estado solo detenta
sobre ellos el dominio eminencial, mas no las atribuciones del derecho
de propiedad, por 0 que no es posible encuadrar esta categoria de
dafio patrimonial al concepto de dafio ambiental. Ahora bien, sobre si el
dafio ambiental constituye una categoria de dafno extrapatrimonial, se
podria referir que estas categorias, como emanaron desde su fuente,
fue concebida como dario del dolor, y si bien el dafio ambiental admite
el dano por rebote en la persona, eso no impide que pueda existir un
dano moral, pero aqui se rompen los esquemas de traslado de derecho
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de reclamacioén del dafio moral, que como se advierte histéricamente,
solo se admitia a los familiares directos o sobre los que recae el
derecho alimentario; es aqui donde se encuentra el primer dilema, y es
sobre quién debe recaer el derecho indemnizatorio, aspectos que han
sido sefalados de manera muy general en el articulo 82 del Codigo
Procesal Civil, gue mas adelante se comentara.

A continuacion, y antes de esbozar algunas conclusiones, se vera
el tratamiento legislativo otorgado en algunos paises sobre el concepto
legal de dano ambiental, esto con el fin de establecer, primero, si la
doctrina guarda cierta conexion con el desarrollo legislativo o si no
encuentran consenso, ademas, claro de verificar si nuestra legislacion
adopto alguna postura sobre la delimitacion y como esto repercute en
el andlisis juridico del concepto.

4.El dano ambiental en la legislacion comparada

La legislacion alemana promulga la Ley de Responsabilidad
Ambiental en 1990, la (UmweltHG), que regula la responsabilidad
civil por danos ambientales. Esta norma establece el traslado de
responsabilidad al titular de una instalacion especifica en su anexo 1,
mediante la cual eran Unicamente responsables por los danos que
cause ala vida, ala salud o a la propiedad. Esto evidencia una marcada
utilizacion del derecho de dafos tradicionales en funcion a la afectacion
de la persona, o que deja de lado la vertiente del dano ecoldgico puro.

A diferencia, la Ley Britanica sobre proteccion ambiental de 1990
(Environmental Proteccion Act) contempla la proteccion del aire, agua,
suelos, organismos vivos y cualquier otra interferencia en los sistemas
ecoldgicos de los cuales forma parte el ser humano, tanto en su faz de
dafo personal como en el patrimonial, en ella se opta por proteccion
ambiental primaria.

En Espana, mediante la Ley N.° 26/2007, denominada De
responsabilidad ambiental, se establecid conceptualmente el dafio
ambiental, cuyo componente es bastante amplio, 10 que indica que
constituyen estos los denominados danos a las especies silvestres y
a sus habitat, danos a las aguas, los danos a la ribera del mar y de los
rios, los danos al suelo, es decir, incluso cualquier contaminacion del
suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos
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adversos para la salud humana o para el medio ambiente debido al
depdsito, vertido o introduccion directos o indirectos de sustancias,
preparados, organismos O microorganismos en el suelo o en el
subsuelo; se aprecia —de manera general— que esta ley advierte los
dafios ecologicos puros y también los dafios por rebote a las persona.

En Sudamérica, se pueden mencionar los esfuerzos normativos
de Chile en 1994, que aprobd la Ley sobre bases generales del medio
ambiente,enelladesarrolla el concepto de dano ambiental en su articulo
2 y lo define de la siguiente manera: «se entendera por Dafio Ambiental,
a toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo
inferido al medio ambiente 0 a uno 0 mas de sus componentes», pues
emplea un concepto amplio.

Por su parte, Argentina a través de la Ley N.° 25.675, Ley General
del Ambiente del aino 2002, definié en su articulo 27 al dano ambiental
como «toda alteracion relevante que modifiqgue negativamente el
ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes
o valores colectivos». Aqui se evidencia una definicion bastante amplia
gue evita, incluso, pronunciarse sobre la licitud o ilicitud del hecho
danoso.

Una experiencia distinta es la de Colombia con la Ley N.° 99,
denominada Ley General Ambiental de Colombia del afo 1993, en
la que no se ingreso a este terreno de definiciones legales del dano
ambiental, y dejé en los jueces, la labor de completar este contenido.

Mientras que la Republica de Ecuador, con la aprobacion de su
reciente Codigo Organico del Ambiente el afio 2017, resultd ser uno
de los ultimos paises en definir legalmente el dafio ambiental, pues
optd por una definicion de dafo ambiental amplia, asi se verifica del
glosario de términos, cuando sostiene que el dafio ambiental es «Toda
alteracion significativa que, por accion u omision, produzca efectos
adversos al ambiente y sus componentes, afecte las especies, asi
como la conservacion y equilibrio de los ecosistemas. Comprenderan
los danos no reparados o mal reparados y los demas que comprendan
dicha alteracion significativar.

Como selogra apreciar, lalegislacion comparada se muestramas
cercana a la concepcion normativa en cuerpos de leyes especiales —
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nos referimos a las leyes generales ambientales— pues en ningun caso
se ha intentado incorporarlo en los respectivos codigos civiles, quiza
motivados por las dificultades que el propio derecho civil encuentra
para este tipo de danos, siendo esto aun, una tarea pendiente para
nuestras naciones.

5. El dano ambiental en la legislaciéon peruana

Antes de precisar el concepto legal de dano ambiental
establecido en nuestra legislacion, es indispensable recordar algunos
conceptos ambientales que nos resultaran Utiles para entender este
concepto.

Enlaconferenciarealizadaenel V SeminarioPermanente
de Profesores del Departamento de Derecho (2005)
Curso “Derecho y Medio Ambiente, el Dr. José Esteve
Pardo afirmo con relacion a los que debemos entender
por riesgo ambiental lo siguiente:

El concepto de riesgo se adscribe inequivocamente ala
técnica. Los riesgos —al menos tal y como estan yo creo
que ya definitivamente perfilados en su concepto-,
tienen un origen siempre tecnoldgico. Aqui esta la
diferencia un tanto convencional, si se quiere, pero util
a nuestros efectos, entre riesgo y peligro. El peligro
tiene un origen natural, son peligros naturales. No hay
intervencion humana en la generacion de los peligros,
mientras que el riesgo tiene un origen tecnolégico.
Detras de un riesgo siempre hay, ineludiblemente, una
tecnologia, y detras de una tecnologia siempre hay
un conjunto de decisiones humanas. No somos, por
tanto, responsables frente a los peligros de origen
natural, pues no los hemos generado, pero si que
somos responsables frente a los riesgos. Los peligros
no constituyen materia para el Derecho. El derecho del
medio ambiente como derecho de decision y gestion
de riesgos. (Logrono, 2016, parrafo 6)

Queda claro que el riesgo ambiental constituye en esencia
esa posibilidad de afectacion al ambiente como consecuencia de
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las actividades humanas, sean estas industriales y/o extractivistas.
También se debe considerar que no se puede dejar de producir
estos riesgos, pues estos nos permiten gozar de los beneficios que
la tecnologia ofrece en el desarrollo de nuestras sociedades; solo
imaginemos en términos de beneficios, cuanto tiempo nos tomaba
viajar de un lugar a otro hace 150 afos y cuanto nos toma ahora, o
cuanto tardaban nuestras comunicaciones y como nos comunicamos
hoy. No cabe duda de que la admisidon del riesgo constituye, en
esencia, un simbolo de nuestra era; sin embargo, también implica uno
de los mas algidos problemas, pues son esos mismos riesgos los que
actualmente amenazan a nuestro habitat, tal como lo expresod Serrano
Maria, Serrano Alfonso y Carlos Vasquez (2009, p. 26) «En efecto la
accion humana desempena un papel decisivo en los riesgos, y tanto
para su produccidén como para su control y administracion y para la
adscripcion de responsabilidades». Por esto, resulta vital, primero,
identificar los riesgos, gestionarlos correctamente y dentro de ese
contexto, el Estado debera controlar y/o fiscalizar el comportamiento
de gestion de riesgos y cuando esos riesgos son superados debera
sancionarlos para encontrar cierto equilibrio de justicia.

En ese contexto, el derecho ambiental cumple un rol importante,
pues No solo selecciona los riesgos ambientales que admitira, sino
también, impone comportamientos de cuidado para gestionarlos, sin
que esto impligue renunciar a la posibilidad del desarrollo industrial
y tecnoldgico, sino, por el contrario, lo hace a través de mecanismos
preventivos como los estudios de impacto ambiental. El término
impacto ambiental es de mucha utilidad en el derecho administrativo
ambiental y este se refiere al impacto en el ambiente que los riesgos
controlados y autorizados originaran, asi se puede advertir en nuestra
legislacion nacional cuando lo sefala, articulo 24 de la Ley N.° 28611,
Ley General del Ambiente:

241. Toda actividad humana que implique
construcciones, obras, servicios y otras actividades,
asi como las politicas, planes y programas publicos
susceptibles de causar impactos ambientales de
caracter significativo, esta sujeta, de acuerdo a ley, al
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental -
SEIA, el cual es administrado por la Autoridad Ambiental
Nacional. La ley y su reglamento desarrollan los
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componentes del Sistema Nacional de Evaluaciéon de
Impacto Ambiental.

242 Los proyectos o actividades que no estan
comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental, deben desarrollarse de
conformidad con las normas de proteccion ambiental
especificas de la materia.

Queda claro entonces, que cuando tratamos sobre el impacto
ambiental nos referimos a las situaciones futuras que implican una
degradacion ambiental autorizada, lo que en buenos términos serian
los denominados dafos autorizados no punibles por el derecho civil
ni penal; ahora bien, teniendo claridad sobre lo que se entiende por
impacto ambiental, nos toca tratar sobre el daio ambiental, el que se
encuentra concebido legalmente en el articulo 142.2 de la Ley General
del Ambiente, precisando lo siguiente: «Se denomina dafio ambiental
a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo 0 no disposicion
juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales»; es de
advertirse que el Perd optd por una definicion amplia, pues considera
dano ambiental a todo menoscabo material, incluso aquellos que se
produzcan sin contrariar disposicion juridica alguna. Esto implica un
enorme problema en el ambito de la responsabilidad en general, pues
toda responsabilidad parte del comportamiento antijuridico, cuestion
que no ha sido contemplada en esta redaccion, para ponerlo en
términos practicos, toda actividad que inicialmente contempla posibles
impactos genera un dano, tal es el caso de una empresa minera que
afecta la cobertura arbustiva de la ladera de un cerro, inevitablemente
ocasionara danos a dicha cobertura vegetal, pero estos danos, al ser
dafios autorizados por la aprobacion de los instrumentos de gestion
ambiental preventivos como los estudios de impacto ambiental,
se vuelven danos admitidos, y por ende, estos dafos no originan
reproche legal, aunque si puedan ser materia de obligaciones
posteriores denominadas acciones de mitigacion, rehabilitacion o
compensacion ambiental previamente establecidas en el instrumento
de gestion ambiental preventivo (EIA). Es decir, el derecho de danos
no operaria bajo estas légicas —danos permitidos—, pues no contienen
el elemento antijuricidad, cuestion muy distinta sucedera si como
producto de la actividad minera, se produce una accion danosa no
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contemplada en los instrumentos de gestién ambiental preventivo
(como los estudios de impacto ambiental), originando un dafo al
ambiente. Con este supuesto, estariamos ante un hecho danoso no
admitido y corresponde someterlo al sistema de responsabilidades
civiles; esto en el derecho civil se explica, aun mejor, con la redaccion
del articulo 1971 del Codigo Civil peruano que establece: articulo 1971.-
Inexistencia por responsabilidad. 1. El ejercicio regular de un derecho.
Esto es la plena descripcion del dano autorizado, que en el derecho
civil exime como respuesta a la responsabilidad civil, pero que, en el
derecho ambiental, implica obligaciones de mitigacion, rehabilitacion o
compensacion como previamente lo hemos sefalado.

El siguiente cuadro nos permitira tener una idea clara de este
extremo del concepto:

Contrario a ley

Se aplica el

(antijuridico) derecho de
dafios

Dafio no autorizado

Ambiente o sus
componentes

Conforme a ley Se aplica el

derecho
ambiental

Dafo autorizado

Uno de los elementos de la definicion legal de dafio ambiental que
origind multiples explicaciones es el que se refiere a «genera efectos
negativos actuales o potenciales», ahora, para entender ;qué es lo que
el legislador pretendié al precisar «efectos actuales y potenciales»?
Resulta prudente, previamente, recordar algunos conceptos sobre
el particular y por esto no puede dejar de mencionar lo sefialado por
Espinoza (citando a Brun y de Metteis, 2009):

Atenta doctrina francesa distingue el dano del perjuicio.

Asi, “el dafno es la lesion a la integridad de una persona
0 cosa, mientras que el perjuicio se encuentra dentro de
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las consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales
de dicha lesidon. Mientras que autorizada doctrina, en
posicion que comparto, entiende estos términos como
sinbnimos.

Mas alla de etiquetas, hay que tener en cuenta los
contenidos. En efecto, en la experiencia juridica italiana,
se distingue el dario-evento (lesién a un interés tutelado)
del dano consecuencia (dano emergente, lucro
cesante y dafo moral). Estas dos acepciones de dano
pueden, como no, coincidir. Sin embargo, confundir
estos conceptos diversos de dano equivale a mezclar
problemas juridicos diversos: el problema de la justicia
delalesion, aquel de la individualizacion del responsable
o el de la seleccion de los perijuicios resarcibles. (p. 430)

Es atendible considerar lo citado con anterioridad con relacion a
los danos, pues la norma ambiental5 se refiere al efecto de los danos,
siguiendo la explicacion de cualquiera de las dos escuelas del derecho
civil —francesa o la italiana antes referidas—, se puede advertir que la
norma se refiere a las consecuencias del dano y estas se manifiestan
como el resultado del hecho dafoso y cuya apreciacion —evidencia—
es inmediata (actuales) o también puede darse el caso de una
apreciacion futura —evidencia futura— es decir, que aparezcan en el
tiempo, puesto que el dafo, se produjo por su naturaleza técnica o
particular lo cual logra que sus consecuencias puedan aparecer en el
futuro; sin embargo, esto no significa que el dano sea futuro ni menos
que se trate de actividades que por efectos acumulativos evidencien
perjuicio en el futuro, pues en ese caso se estaria contemplando un
riesgo ambiental y no un dafno ambiental.

A i Regimen del Dafios no autorizados
[ Danos ambientales ] derecho civil

»
>

Régimen del derecho x :
[ Riesgos ambientales ] [ g ambiental ] }[ Dafios autorizados ]

>

5 Concepto legal de dafio ambiental establecido en el art. 142.2.de la LGA
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Esa linea de razonamiento establecio el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental del
Peru, quienes en la Resolucion N.° 082-2013-OEFA/TFA, ha sehalado en
su considerando 54, 55, 56 y 57 lo siguiente:

54. De acuerdo a lo indicado, la definicion de dano

55.

ambiental prevista en la Ley No 28611 recoge dos
elementos de importancia: a) El dano ambiental
debe importar un menoscabo material al ambiente
y/0 a alguno de sus componentes. b) El referido
menoscabo material debe generar efectos
negativos, que pueden ser actuales o potenciales.
Con relacion al primer elemento, referido al
menoscabo material, cabe senalar que elloinvolucra
toda afectacion al ambiente que se produce, por
ejemplo, al emitir sustancias contaminantes que
deterioran la calidad fisica o quimica de alguno o
varios de los elementos del ambiente, alterando su
estado natural en mayor o menor medida.

56. A su vez, el segundo elemento hace referencia

a que, en la configuracion del dano ambiental no
es indispensable que los efectos negativos del
menoscabo material producido en el ambiente
sean actuales, sino que resulta suficiente que
dichos efectos negativos sean potenciales
entendiendo como potencial aquello que puede
suceder o evidenciarse en el futuro.

57. Tal como senala Sanchez Yaringano «el efecto

negativo del dano ambiental no necesariamente
debe ser inmediato y actual, sino que puede
ser potencial y futuro. Al respecto, es necesario
distinguir entre causas y efectos. De acuerdo a la
Ley, solamente los efectos pueden ser actuales o
potenciales, las causas que generan esos efectos si
tienen que verificarse en la realidad (...) a través de
los métodos propios de la ciencia y de la tecnologia.

Siendo contrario a lo dispuesto en la Resolucion de Presidencia
del Consejo Directivo N.° 035-2013-OEFA/PCD y anexos que aprobo el
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manual explicativo de la metodologia para el calculo de las multas base
y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la
graduacion de sanciones, que sefala en el rubro la siguiente definicion:

Dano potencial:

Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o
eventualidad de que ocurra cualquier tipo de
detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio
al ambiente y/0 alguno de sus componentes
como consecuencia de fendmenos, hechos
0 circunstancias con aptitud suficiente para
provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo
de actividades humanas.

Sobre el concepto, antes transcrito, emitido por la maxima
autoridad administrativa y rectora en materia de fiscalizacion ambiental,
se podria afirmar que es cuestionable. Para una mejor explicacion
se utilizara el siguiente caso hipotético, imaginemos un derrame de
una sustancia quimica a las aguas de un rio amazonico, es evidente
la existencia de un dano —dano eventual— pero la afectacion de ese
hecho, podria mostrar sus consecuencias, no de manera inmediata,
sino que lo podria hacer en el futuro, es decir, el dafio consecuencia o
perjuicios, se suelen manifestar en el tiempo.

Otro aspecto importante que, ciertamente es importante
mencionar, es el entorno al concepto legal del daino ambiental en
el Perd, que el Tribunal Constitucional ha utilizado, para referirse
al concepto de ambiente: «El medio ambiente se define como (...)
el conjunto de elementos sociales, culturales, bidticos y abidticos
que interactlia en un espacio y tiempo determinado; lo cual podria
graficarse como la sumatoria de la naturaleza y las manifestaciones
humanas en un lugar y tiempo concretos» (Exp. N.° 0048-2004-PI/
TC, Fundamento 27). A decir de nuestro maximo Tribunal, cuando
se refiere a los componentes del ambiente, estima al ser humano
como elemento nuclear de su definicion, dicho pronunciamiento no
debe pasar desapercibido, pues se encierra ciertamente, una mirada
antropocéntrica de nuestro modelo de proteccion ambiental, siendo el
ser humano su maxima preocupacion y por esto, la proteccion de su
entorno —ambiente— adquiere relevancia, o cual genera un espacio
que concibe la admisibilidad del dafio ambiental por rebote al ser
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humano en su concepcion social, cultural y econdmica.
6. Sistema de responsabilidad por daifio ambiental en el Peru

No cabe duda que la delimitacion del concepto de dano ambiental
resulta aun compleja, sin embargo, con relacion a la fijacion de la
responsabilidad por dafio ambiental, el Peru cuenta con parametros
mejores definidos, asi o determind nuestra legislacion a través de
la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente, nuestro Cédigo Civil y el
Codigo Procesal Civil, que se analizaran a continuacion.

El Peru, siguiendo la corriente legislativa mundial, estimo
conveniente promulgar una Ley de Gestion Ambiental (Ley N.° 28611),
esto con la finalidad de regular las actividades ambientalmente
riesgosas, estableciéndose derechos y principios propios del derecho
ambiental, obligaciones de cuidado ambiental para las actividades
extractivas, y el régimen de responsabilidades por dafio ambiental.
Ciertamente, la norma implica un avance en materia de regulacion
ambiental para nuestro pais, sin embargo, la ausencia de un marco
conceptual que nos ayude a delimitar técnicamente los niveles de
intervencion impidio distinguir rapidamente las categorias del derecho
ambiental de las del derecho civil, como bien lo efectud en Ecuador
con su Cédigo Organico del Ambiente en el afio 2017.

En la Ley General del Ambiente, se encontrara términos como
degradacion ambiental, impacto ambiental y dafno ambiental, los
cuales utilizamos con mucha frecuencia como sinénimos, en realidad
tienen un contenido histérico—técnico, la degradacion ambiental
es un término que se acuno por primera vez de manera formal en
la Declaracion de Estocolmo (1972) en su Recomendacion 20: [..]
«Por otra parte, convendria senalar que, ademas de los diferentes
fendmenos fisicos y climaticos que concurren a la degradacion de los
suelos, hay hechos econdmicos que contribuyen también a ella». Se
utilizo el término «degradacion» para sefialar el deterioro del ambiente
de manera general. Mientras el término «impacto ambiental» aparece
de manera expresa en la Declaracion de Rio (1992):

Principio 17:

Debera emprenderse una evaluacion del impacto
ambiental, en calidad de instrumento nacional,

92



DOCTRINA

respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto
negativo considerable en el medio ambiente y que
esté sujeta a la decision de una autoridad nacional
competente.

Como senala, el principio se gesta de la siguiente manera: la
utilidad preventiva de los instrumentos de gestion ambiental, adquiere
el concepto de evaluacion de impacto ambiental, en ese contexto, se
puede afirmar que el concepto de impacto ambiental es y sera siempre
hipotético y relacionado a lo que sucedera en el futuro. Ahora bien, el
dano ambiental, si bien es cierto su aparicion conceptual se remonta
a la Declaracion de Estocolmo, el término dano, es histdrico, que se
encuentra recogido por el derecho desde el derecho romano como se
ha mencionado.

Luego de precisar estos conceptos, se debe sefalar que
nuestra legislacion nacional recogié el principio de responsabilidad
ambiental contemplada en el articulo IX denominado «Del Principio
de Responsabilidad Ambiental» de la Ley N.° 28611, Ley General del
Ambiente, que senala lo siguiente:

El causante de la degradacion del ambiente y de sus
componentes, sea una persona natural o juridica, publica
O privada, esta obligado a adoptar inexcusablemente
las medidas para su restauracion, rehabilitacion
O reparacion segun corresponda o, cuando o
anterior no fuera posible, a compensar en términos
ambientales los dafos generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a
que hubiera lugar.

La responsabilidad senalada en este principio es mas que el
concepto de responsabilidad que tenemos los abogados, como lo
explicaba Hans (1995):

El poder causal es condicion de responsabilidad. El
agente ha de responder por su acto: es considerado
responsable de las consecuencias del acto v, llegado
el caso, hecho responsable en sentido juridico. Esto
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tiene por lo pronto un sentido legal y no un sentido
propiamente moral. El dano causado tiene que ser
reparado, y €so, aunque la causa no fuera un delito,
aungue la consecuencia no estuviera ni prevista ni
querida intencionalmente. Basta que yo haya sido
causa activa. Sin embargo, eso soélo ocurre cuando se
da una estrecha conexion causal con el acto, de modo
que la atribucion sea inequivoca y la consecuencia no
se pierda en lo imprevisible.

Este principio de responsabilidad ambiental no ha sido
construido con los parametros del derecho civil o penal, para explicarlo
en términos sencillos, se ha construido bajo parametros morales,
gue bien pueden ser resumidos en palabras de Hans (1995) de la
siguiente manera: «obra de tal modo que los efectos de tu accion sean
compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica en la
Tierra», eso0 muestra la particularidad de este principio ambiental, sobre
el cual se ha erguido el derecho ambiental internacional, conteniendo
un origen absolutamente ético y no juridico. Se debe recordar que la
responsabilidad en el derecho se funda en el binomio causa—efecto,
en tal sentido, que cuanto mas se evidencia la causalidad de mejor
manera, se advierte la consecuencia derivada de ella; sin embargo,
tratandose del derecho ambiental, ese binomio podria ser entendido
como causa—efecto incierto, o que en términos del derecho civil
seria una causa irreprochable, encuentra en términos del derecho
ambiental su real concrecion, ¢y como se materializa este principio?,
como se advirtid anteriormente, se materializa con la aplicacion de
los instrumentos de gestion ambiental preventivo, esto a efecto de
no generar dafos no admitidos. Este principio de responsabilidad
ambiental se encuentra intimamente ligado al principio precautorio
de la Ley General del Ambiente, que senala lo siguiente: «Cuando haya
peligro de dano grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debe utilizarse como razdon para postergar la adopcion de medidas
eficaces y eficientes para impedir la degradacion del ambiente».

Se esbozara un ejemplo, para explicar estos conceptos y los
niveles de intervencion del derecho ambiental y el derecho civil
de danos: si una empresa desea realizar una actividad extractiva
0 industrial que resultara, ambientalmente riesgosa, requerira
previamente de la aprobacion por parte del Estado de un instrumento
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de gestion ambiental preventivo (EIA), en ella, se establecera la posible
degradacion o impacto ambiental que ocurrira, pues aqui se esta
ante lo que algunos civilistas denominarian «los dafios admitidos», sin
embargo, aqui se muestra plenamente el principio de responsabilidad
ambiental, puesto que el instrumento de gestién ambiental también
debera contener las medidas de restauracion, rehabilitacion,
reparacion o compensacion, como parte de obligaciones ambientales
por el desarrollo de la actividad, entiéndase que estas acciones son en
el plano de la proyeccion —siempre previas—, pues hasta ese momento
aunno hay actividad; una vez que laempresa es autorizada a desarrollar
el proyecto lo hara con autorizaciéon del instrumento de gestion
ambiental, y es sobre este instrumento que la accion fiscalizadora del
Estado se despliega. Ahora bien, imaginemos que, como consecuencia
de la actividad riesgosa, la empresa —ya operando— origina un hecho
danoso contra el ambiente, que no fue materia del instrumento
preventivo. En ese escenario, nos encontramos ante un dano ambiental
contrario a la ley, es decir, de danos no admitidos y, por ende, este es
el escenario de intervencion del derecho de danos —responsabilidad
civil— que incluso podria extenderse al plano de las responsabilidades
penales por delitos ambientales.

En resumen, existe reparacion, rehabilitacion o compensacion
de danos admitidos y contemplados en los instrumentos preventivos
gue no forman parte del derecho de dafios (derecho civil), sino que
forman parte del derecho administrativo ambiental, pero cuando estos
riesgos no son controlados y originan danos no contemplados en los
instrumentos de gestion ambiental, se convertiran en danos que deben
ser resueltos bajo logicas del derecho civil, a través de la institucion
de la responsabilidad civil,; por esto, resulta comun confundir estos
conceptos, como si formaran parte de lo mismo, pero claramente no lo
son, pues su intervencion responde a esferas distintas, puesto que en
el derecho civil, solo sera materia de aplicacion el dano que contiene
antijuricidad.

Ahora bien, se menciond que la legislacion nacional (Ley N.°
28611), ha contemplado un titulo denominado Responsabilidad por
Dano Ambiental, que aborda, la fiscalizacion de los riesgos ambientales
autorizados, que se muestra a través de la vigilancia, control,
seguimiento y verificacion de las actividades, pero ademas, determina
de manera concreta el régimen de sanciones, asi lo ha establecido el
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articulo 131, que sefala lo siguiente: «Toda persona, natural o juridica,
que genere impactos ambientales significativos esta sometida a
las acciones de fiscalizacion y control ambiental que determine la
Autoridad Ambiental Nacionalk y que su incumplimiento acarrea
responsabilidades administrativas como 1o sefiala expresamente el
articulo 135 de la misma ley, cuando precisa lo siguiente: «Las personas
naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la
presente Ley y en las disposiciones complementarias y reglamentarias
sobre la materia, se haran acreedoras, segun la gravedad de la
infraccion, a sanciones o medidas correctivas», siendo estas desde la
amonestacion, multa, decomiso de objetos e instrumentos, artefactos
0 sustancias, hasta multa no mayores a 30000 UIT.

Una reflexion final sobre este tema, de acuerdo al articulo 1971
del Codigo Civil peruano, no existe responsabilidad por dafno (se refiere
a los danos no admitidos) de quien actua en ejercicio regular de un
derecho, por esa razén, cuando el Estado autoriza una actividad en la
gue se precisa que generara impactos ambientales, estos no pueden
ser sometidos a las acciones indemnizatorias por danos, pues se trata
de danos admitidos cuyo componente es la autorizacion estatal. De
otro lado, se encuentran los dafos no admitidos y que se pueden
producir como consecuencia de una actividad riesgosa; a estos se
aplica, plenamente, la teoria de danos del derecho civil.

Resuelto este plano conceptual, se procedera a dar respuesta
a la siguiente pregunta: ;los danos ambientales son contractuales o
extracontractuales? Los dafios ambientales nunca seran contractuales,
lo que podria ser de exigencia contractual y legal es el tratamiento de los
impactos ambientales que fueron autorizados; los dafios ambientales
siempre seran extracontractuales.

Otro aspecto relevante, en materia de responsabilidad del dano
ambiental, es el relacionado a la legitimidad para obrar, que el articulo
143 de la Ley General del Ambiente ha definido de la siguiente manera:

Cualquier persona, natural o juridica, esta legitimada
para ejercer la accion a que se refiere la presente Ley,
contra quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un
dano ambiental, de conformidad con lo establecido en
el articulo lll del Cédigo Procesal Civil.
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Esta redaccion delimita la legitimidad para obrar amplia, al
referirse a la accion que cualquiera ejecuta contra los que ocasionan o
contribuyen a ocasionar un dafno ambiental. En ese sentido, es preciso
sefalar que dicha accion debe ser entendida en el plano de la justicia
administrativa, civil y penal, pues asi también lo ha definido la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica cuando
senald lo siguiente:

En consecuencia, para tener legitimidad para obrar
activa (del demandante) no es necesario ser titular de
un derecho, sino expresar una posicion habilitante para
demandar, toda vez que la titularidad del derecho es
una cuestion de fondo que debera ser dilucidada en la
sentencia, en tanto que la posicion habilitante es una
condicion procesal minima para establecer la existencia
de una relacion juridico procesal valida (CAS. N° 589-
2010 LIMA, Fundamento Noveno).

Queda claro que, por la norma especial ambiental (Ley N.° 28611),
se genera una modificacion tacita del articulo 82 del Cédigo Procesal
Civil, que restringia el derecho de accidén a diversas instituciones
publicas (Ministerio Publico, Gobiernos regionales, Gobiernos locales,
Comunidades nativas y campesinas en cuya jurisdiccion se produjo
el daflo ambiental y asociaciones o instituciones sin fines de lucro que
segun la ley vy criterio del juez, este ultimo por resolucion debidamente
motivada, se encuentren legitimadas para esto).

Si bien, la norma vigente permite una legitimidad para obrar
amplia, surten ciertos problemas en la practica para incoar procesos
por dafos ambientales, cualquier persona podria litigar caso de
dafos ambientales, en la medida que la actividad probatoria exige un
alto nivel de prueba pericial o cientifica, se recuerda que estos casos
en la via civil, no estan exentos de la carga de la prueba, por lo que
resulta dificil admitir que cualquier persona tenga estas condiciones.
Esta el juez en la capacidad de verificar que las pretensiones sean las
que correspondan al caso en concreto y de ser asi, no estariamos
violentando la légica del juez que no puede asumir las posiciones de
las partes, o ya en el caso de sentenciar, estara el juez en la posibilidad
de otorgar mas de lo pretendido por las partes (ultra petita) o de
otorgar cosa no pretendida en el caso en concreto (extra petita), quiza
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el siguiente ejemplo explique esta disyuntiva. Una empresa genera
dafno ambiental, sobre ese hecho danoso, una institucion sin fines
de lucro y sin mayor actividad probatoria demanda una cantidad
pecuniaria minima, y la empresa se allana a la demanda, pagando la
indemnizacion irrisoria. ¢Puede un juez romper los esquemas de su
participacion, amparando mas alla de lo pretendido o resolviendo
pretensiones no planteadas? Se considera que siendo un tema en el
que existe un reconocimiento de la legitimidad para obrar amplio, debe
ser resuelto con actividad probatoria de oficio, que permita incorporar
un minimo de carga probatoria para resolver casos tan técnicos como
lo son los litigios de dafios ambientales.

Laresponsabilidad civil derivada de los danos extracontractuales
no lleva necesariamente al escenario del factor de atribucion, que
bien se ha construido en el derecho civil, donde encontramos la
clasificacion de factores de atribucion subjetivos (dolo y culpa) y
los objetivos (la realizacion de actividades que el ordenamiento
juridico los determina como objetivos, como lo son las actividades
riesgosas). Sobre estos dos, también la Ley General del Ambiente, ha
mostrado preocupacion, regulando ambos supuestos, los que han
sido consignados en los articulos 144 y 145 respectivamente. Ahora
bien, porque se ha incorporado los dos factores de atribucion en la
ley ambiental (subjetivo y objetivo), simplemente por existir situaciones
que admitiran una u otra; se explicara con un ejemplo para dejar
zanjado este tema: una empresa que desarrolla una actividad que
normativamente ha sido considerada como una actividad riesgosa
para el ambiente (hidrocarburos, mineria), genera un dano ambiental,
debera ser imputada bajo el factor de atribucion de responsabilidad
objetiva; por otro lado, una empresa que desarrolla una actividad
comercial, que no es considerada como actividad de riesgo ambiental,
pero produce un hecho danoso al ambiente, sera imputada de
responsabilidad por factor de atribucion subjetivo, correspondiendo,
en ese caso, demostrar si lo hizo mediando dolo o culpa.

Una marcada ausencia hormativa en materia de responsabilidad
por danos ambientales, es el relacionado a la prescripcion de la accion,
gue ademas enfrenta mas de un problema, puesto que solo quedaria
la aplicacion supletoria del articulo 2001 del Cédigo Civil, que estima
que la acciodn de indemnizacion por responsabilidad extracontractual
prescribe a los dos anos.
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Uno de los temas inciertos aun, es el relacionado al computo
del plazo prescriptorio por dano ambiental, pues se debera tomar en
cuenta el dano evento, o deberiamos considerar el dano consecuencia,
entendiendo que determinados dafios consecuencia en materia
ambiental aparecen en el tiempo y muchas veces habiendo superado
este plazo, también se debe considerar que este tipo de dafos no son
facilmente identificables.

Con todo lo manifestado, se considera que ya se puede ofrecer
respuesta a la ultima interrogante que se formulé con anterioridad:
¢En los danos ambientales se admiten o no, la llamada doctrina del
riesgo? Claro que si, es mas, responde como factor de atribucion a la
responsabilidad objetiva.

7. La reparacion del dano ambiental: particularidades

La reparacion de dano ambiental, como concepto, no es ajeno
a la serie de imprecisiones que nuestro ordenamiento juridico ha
construido, el Codigo Civil, sefala en el articulo 1985 lo siguiente:

La indemnizacién comprende las consecuencias que
deriven de la accién u omision generadora del daio,
incluyendo el lucro cesante, el dano a la persona vy el
dano moral, debiendo existir una relacion de causalidad
adecuada entre el hecho y el dano producido. El monto
de la indemnizacion devenga intereses legales desde la
fecha en que se produjo el dano

Los danos originados por hecho antijuridico, pueden afectar
diversos ambitos, puede existir una afectacion a su patrimonio, puede
afectar los derechos que tiene como persona o por ultimo violentar su
esfera emocional, lo que inicialmente se conocidé como dario del dolor.
Cada una de ellas tendra, por obvias razones, una forma distinta de
reparacion, en el caso de los dafos patrimoniales (daflo emergente
y lucro cesante), la reparacion estimara que se vuelva a encontrar
el equilibrio patrimonial disminuido por la accion dafiosa, en lo que
conocemos como «supuesto de equidad pecuniaria».

Sin embargo, cuando se trata de reparacion del dafo a la
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persona, entramos en terrenos escabrosos; imaginemos que producto
de un accidente de transito, un familiar nuestro pierde ambas piernas,
es claro que nuestro familiar experimenta un dano corporal que lo
postrara a una silla por el resto de su vida, pero ese dafio también
origina un dafo por rebote a su familiares que experimentaran el
dolor de tener que acompafar la vida de un ser querido en dichas
condiciones. ;,Como reparar ese dano? Aqui el dinero encuentra una
suerte de compensacion, para que con este se haga de satisfacciones
que solo el dinero puede comprar y asi intentar mitigar su pérdida.
Ahora bien, en los temas relativos a los dafnos ambientales, si bien estos
se encuentran intimamente ligados al ser humano por su conexion de
disfrute de los servicios ecosistémicos, no resulta descabellado pensar
en la reparacion al ambiente solamente, para esto la Ley General del
Ambiente optd por una formula muy particular contemplada en el
articulo 147 denominado «De la reparacion del dano»:

La reparacion del dano ambiental consiste en el
restablecimiento de la situacién anterior al hecho
lesivo al ambiente o sus componentes, y de la
indemnizaciéon econdmica del mismo. De no ser
técnica ni materialmente posible el restablecimiento,
el juez debera prever la realizacion de otras tareas de
recomposicion o0 mejoramiento del ambiente o de los
elementos afectados. La indemnizacion tendra por
destino la realizacion de acciones que compensen los
intereses afectados o que contribuyan a cumplir los
objetivos constitucionales respecto del ambiente y los
recursos naturales.

Esta estructura imperativa diferencia la reparacion in natura
y la prioriza, sin dejar de lado la indemnizacion que genera el dafo
emergente (que se cuantificara), pero anade un elemento que resulta
apropiado en materia de reparacion del dano, y es el supuesto en el
gue no se puede reestablecer a la situacion anterior al hecho lesivo.
En este escenario, la norma dicta que el juez dispondra otras tareas de
recomposicion o0 mejoramiento, que debe ser entendida como actos
de compensacion en términos ambientales, es por esto que cuando
se trata de reparacion del dafio ambiental, se debe utilizar para efectos
de formular pretensiones lo dispuesto en este articulo de la norma
especial.
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8. A modo de conclusiones

a. Se puede afirmar gue el dano ambiental es una nueva clase
de danos, cuya aparicion se suscita de la misma manera en
la que irrumpid en la escena del derecho civil el dano moral.

b. La regulacion del dano ambiental en el Peru, se encuentra
en una legislacion especial: Ley General del Ambiente.
Siguiendo la corriente mundial de descodificacion de danos
ambientales, lo cual no le resta valor ni aplicacion, esto en
contraposicion con aquellos que exigen su incorporacion en
el Codigo Civil, para darle fuerza vinculante

c. Sedebemejorarlaredacciondelosarticulos delalLey General
del Ambiente para brindar mayor precision conceptual y asi
evitar que los operadores juridicos confundan conceptos del
derecho civil y el derecho ambiental.

d. Se requiere una modificacion en el ambito procesal
para equilibrar las armas de litigio estratégico (plazos de
prescripcion, legitimidad activa con apoyo técnico, inversion
de la carga de la prueba en determinados casos, articular las
presuncioneslegales sobre el sistema de riesgos ambientales
e incluso, precisar con mayor detalle la reparacion del dano
ambiental con el fin de evitar mayores confusiones).
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El dano ambiental: aproximacion y critica al uso del concepto de
certeza'

Fiorella Chinchay Habich?

SUMILLA: En el presente articulo se explora la importancia y rol del
concepto de dano ambiental, como elemento transversal de las vias
civil, administrativa y penal. Asimismo, se desarrolla una critica en
torno a la errénea interpretacion que equipara el daflo ambiental real
con la certeza de la existencia del dafio ambiental, lo que trata de
efectuar una aproximacion que compatibiliza el derecho ambiental y el
razonamiento probatorio.

PALABRAS CLAVE: dano ambiental, estandares de prueba, dafo real,
delitos ambientales, razonamiento probatorio

1. Introduccion

Escuchar, leer o expresar frases como «es muy importante cuidar
el medio ambiente», «nuestra Amazonia es el pulmoén del mundo»,
«si N0 hacemos algo por controlar la contaminacion en nuestro pais,
se afectara la salud de todos» 0 «las nuevas generaciones son mas
conscientes de la importancia de cuidar el planeta» es cotidiano. Es
decir que, como sociedad, se esta convencida del rol trascendental
gue desempena el medio ambiente en nuestras vidas. Actualmente,
se coincide en que su proteccion no pretende satisfacer un deseo

1 Algunas afirmaciones del presente articulo se desprenden del trabajo de fin de master para optar por el titulo de maestra
en Razonamiento Probatorio en la Universidad de Girona y la Universidad de Génova. Posteriormente, fueron expuestas
en el evento desde Girona al Peru: Debates de Razonamiento Probatorio, efectuado el 4 de septiembre de 2023 en la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2 Abogada summa cum laude por la Pontificia Universidad Catolica del Perti (PUCP), con estudios de especializacion en
derecho ambiental en la Universidad Castilla de La Mancha, la Sociedad de Mineria, Petréleo y Energia, entre otras.
Maestra en Razonamiento Probatorio por la Universidad de Girona y la Universidad de Génova.
Coautora de la obra colectiva Testimonios sobre el derecho ambiental: egresados PUCP. Centenario de la Facultad
de Derecho de la PUCP (1919 - 2019) y de diversos articulos como: “El informe fundamentado: ¢imprescindible prueba
en los delitos ambientales?” en la Revista Justicia Ambiental de la Comision Nacional de Gestion Ambiental del Poder
Judicial (https:/revistas.pj.gob.pe/revista/index.php/ja/article/view/664), “El uso de OSINT como herramienta para

mejorar la investigacion de delitos ambientales”, “El Precio del Silencio” en el Portal Prometheo.

Dos veces reconocida como lider o participe de una Buena Practica en el Estado por la ONG Ciudadanos al Dia.
Miembro del Consejo Directivo de la Red Latinoamericana de Mujeres en Derecho Procesal y Razonamiento Probatorio.
Correo electrénico: fiorella.chinchay.h@gmail.com
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idilico, sino que —en sus recursos y servicios— se soporta el desarrollo
econodmico del pais, la calidad de vida de los ciudadanos vy, en ultima
instancia, la supervivencia de la humanidad como especie.

Igualmente, entre la comunidad juridica y técnica es
abrumadoramente aceptado que, como respuesta a dicha
preocupacion ciudadana, en los Ultimos treinta afos, el Perd ha
desarrollado una serie de herramientas, mecanismos e instrumentos
orientados a cautelar el medio ambiente; asi como implemento
vias legales para lograrlo, tales como procesos penales por delitos
ambientales, procedimientos administrativos (de certificacion y
fiscalizacion), entre otros.

En términos sumamente basicos, se puede afirmar que las
normas del ordenamiento peruano proponen un esguema de
aprovechamiento sostenible de recursos naturales y desarrollo de
actividades econdmicas, condicionada a la mitigacion de riesgos
(como ocurre, por ejemplo, con los instrumentos de gestion ambiental
preventivos) lo que atribuye consecuencias juridicas negativas al dafo
ambiental (tales como la imposiciéon de sanciones y penas).®

Sin embargo, prevalece la sensacion de una constante pérdida
de nuestro patrimonio natural y de la impunidad de aquellos que lo
explotan o depredan indiscriminadamente. Tal vez por esto, el Reporte
de Conflictos Sociales de la Defensoria del Pueblo sefiala que el 63 %
de estos —a julio del 2023— son clasificados como socioambientales
(Defensoria del Pueblo, 2023).

En consecuencia, resulta imperativo analizar los diversos
factores que impiden o afectan la aplicacion del marco legal a los casos
particulares. En otras palabras, aquellas variables que disminuyen o
reducen la capacidad disuasiva del marco legal para evitar la afectacion
al medio ambiente.

Un problema tan complejo como la pérdida de nuestros recursos
naturales y la degradacion de la calidad ambiental, ocasionado —
ademas— por una amplia gama de actividades (legales e ilegales) que

3 Aunqgue aun se discute que toda accién humana genera un impacto negativo en el ambiente y que principios como
«Contaminador/Pagador» permiten el dafio ambiental, estos teas no seran desarrollados a profundidad en el presente
articulo.
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confluyen en un mismo territorio geografico es sumamente retador.
A modo de ejemplo, el Observatorio de Solucion de Problemas
Ambientales* del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, OEFA) ha identificado 143 problemas ambientales en
la region de Arequipa (al 31 de agosto de 2023). Estos comprenden
actividades econdmicas tales como mineria (42), residuos solidos
(36), transporte (33), saneamiento (20), agricultura (10), pesca (2),
entre otros; impactando componentes como suelo (en un 45.5 % del
total), agua (31.9 % de los casos), aire (12.2 % de los casos), fauna y
flora (en 11 % de los casos, cada una). Adicionalmente, la informacion
recogida por el OEFA indica que, solo en el plano administrativo,
esto involucra funciones de entidades de fiscalizacion ambiental (en
adelante, EFA) de orden nacional, regional y local®. Esto, sin perjuicio de
la intervencion que puedan efectuar en estos casos —dependiendo de
sus caracteristicas— el Ministerio Publico, la Policia Nacional del Peru y,
mas tarde, los operadores del sistema de justicia.

A este escenario se suman multiples desafios operativos, como
la correcta asignacion de recursos publicos destinados a cumplir con
las funciones de fiscalizacion y control de actividades econémicas y
de aprovechamiento de los recursos naturales. Mas aun, no se cuenta
con informacioén disponible y publica que nos permita conocer qué tan
eficiente, o no, es la intervencién de las entidades administrativas y los
operadores del sistema de justicia sobre las causas de la afectacion
del medio ambiente. En este extremo, el Ministerio del Ambiente, como
ente rector del Sistema Nacional de Informacidon Ambiental (SINIA),
tiene una tarea pendiente y de suma urgencia.

En el presente articulo, no se pretende elaborar un estudio
exhaustivo de cada uno de los factores que pueden estar afectando

4 Acorde a lo sefalado por el sitio web, el Observatorio de Solucion de Problemas Ambientales de OEFA “(...) brinda

informacion de los problemas ambientales identificados por el OEFA a nivel nacional, cuyo seguimiento se encuentra a
cargo de una Entidad de Fiscalizacion Ambiental (EFA).
Los problemas identificados consisten en alteraciones que se puedan dar en los componentes ambientales, ante
la aparicion de un agente contaminante, producto del desarrollo de alguna actividad humana en determinada
ubicacion”. Véase: https://www.gob.pe/22068-observatorio-de-solucion-de-problemas-ambientales consultado el 12
de septiembre de 2023.

5 Véase: Sitio web del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA. Seccion Estadisticas del Observatorio
de Solucion de Problemas Ambientales: https://lookerstudio.google.com/embed/u/O/reporting/46ebal70-6¢4f-4356-
85ce-d54dd0fe9dB60/page/x4aeB consultado el 31 de agosto de 2023.
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la aplicacion del marco legal. Sin embargo, se centrara la atencion en
un aspecto fundamental del ordenamiento en materia ambiental, el
concepto de dano.

Aunque, en los Ultimos anos, la doctrina ha situado su interés
en los alcances Yy la aplicacion de dicho concepto, haciendo aportes
valiosos y sustanciales, los problemas en su uso persisten. Por este
motivo, se pretende ofrecer al lector una aproximacion distinta, con el
objeto de contribuir con la reflexion necesaria que fortalece el sistema
legal de todo Estado de derecho.

2. El concepto de daiio ambiental

Las actividades que efectua el ser humano involucran un impacto en
el ambiente; sin embargo, no todas seran relevantes para el derecho.
En particular, en el ordenamiento peruano, como se menciono
previamente, se optd por una gestion que mitigue los riesgos y evite
el dano ambiental. En consecuencia, si se incurre en este supuesto,
el sistema legal deberia responder con la imposiciéon de una pena y/o
sancioén (sin perjuicio de lograr la restauracion de los componentes
ambientales afectados).

En esa linea, el dano ambiental es un concepto clave que sera
fundamental en la aplicacion de multiples normas; asi como en las
vias implementadas para cautelar el medio ambiente. Sin embargo,
el contenido del concepto «dano ambiental» no puede extraerse
del lenguaje natural o coloquial, sino que estamos ante un hecho
institucional o juridico. En palabras de Marina Gascoén, “(...) hay que
recurrir a conceptos juridicos para establecer su significado. (..) Asi
sucede cuando se establece determinado tratamiento juridico para
los casados, los propietarios, los menores de edad, etcétera, donde la
fijacion del hecho (estar casado, ser propietario, ser menor de edad)
exige la realizacion de una calificacion juridica de hechos externos
mediante otra norma del sistema” (Abellan, 2010).

Esto no es extrano en un sistema legal, pues se espera que
aspire a cierta coherencia interna. Mas aun, en materia ambiental,
muchos conceptos obedecen a definiciones que vienen de la norma
administrativa, irradiando hacia otras esferas del derecho como el
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proceso penal o civil.®

Precisamente, la definicion del dafio ambiental se encuentra recogida
en el articulo 142 de la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente (en
adelante, LGA), acorde al siguiente detalle:

Articulo 142.- De la responsabilidad por dafios ambientales

(..)

142.2 Se denomina dano ambiental a todo menoscabo material
que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes,
que puede ser causado contraviniendo 0 no disposicion
juridica, y que genera efectos negativos actuales o
potenciales.

En ese contexto, cada vez que alguna disposicion juridica haga
referencia al dafno ambiental sera necesario interpretarlo de acuerdo a
la definicion previamente citada.

Ahora bien, diversos autores han interpretado los elementos del dafo
ambiental,incluso ensayaron clasificacionesenfuncionalas alternativas
en su aplicacion. Entre las mas destacadas se encuentran la diferencia
del dano ambiental puro o impuro (atendiendo a los bienes juridicos
afectados), su caracterizacion como permanente, inmediata, etc. (en
funcion a como se configura su existencia), la discusion acerca de su
gravedad (necesaria para la aplicacion de determinadas sanciones o
tipos penales), entre otras. Todas estas cuestiones resultan importantes,
puesto que merecen espacios propios de reflexion y debate.

En adicidn a lo anterior, desde el 2005 —ano en el que se publico la
LGA— mucho ha cambiado. No solo se avanzé en la construccion del
ordenamiento en materia ambiental, sino que, a través de la aplicacion
de este, se advirtieron las oportunidades de mejora existentes en la
LGA. En esa linea, la doctrina es muy critica con la definicion de dafno
ambiental vigente’, pues la acusa de imprecisa y laxa frente a un

6 Esto ocurre, por ejemplo, con muchos delitos ambientales redactados como tipos penales en blanco. Es decir, a fin
de brindar coherencia al sistema, se relacionan estrechamente con las disposiciones (obligaciones ambientales) y

conceptos administrativos (como la definicion de fauna silvestre, mineria ilegal, explotacion minera, etc.).

7 Ciertamente, transcurridos casi 20 afos desde la aprobacion de la Ley General del Ambiente, resulta oportuno efectuar

una revision de esta. No obstante, para que se constituya como una verdadera mejora al ordenamiento juridico, los
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fendmeno que actualmente es multifacético.

Sin perjuicio de lo anterior, como se abordara mas adelante, el
analisis se centrara en la Ultima de las premisas consignadas en el
articulo 142 de la LGA, es decir, aquel menoscabo que genera efectos
negativos actuales o potenciales. Aunque la frase parece inocente, una
erronea interpretacion de esta acarrea consecuencias notables para
todo el ordenamiento ambiental.

3. El rol del concepto del daino ambiental en el Peru

En lineas precedentes, se afirmd que el concepto de dano
ambiental es clave para la aplicacion de la norma ambiental en diversas
vias. Corresponde cuestionarnos lo amplio que puede ser su alcance.

- Como elemento constitutivo de tipos penales o infractores

El dafno ambiental desempena un rol fundamental como
elemento constitutivo sobre diversos tipos penales o infractores en
el marco de los procesos penales o procedimientos administrativos
sancionadores (en adelante, PAS), respectivamente. Asi, por ejemplo,
la tipificacion del Decreto Legislativo N.° 1278, Ley de Gestion Integral de
Residuos Sdlidos, aprobada por la Resolucion de Consejo Directivo N.°
017-2019-OEFA/CD consigna lo siguiente:

No evitar o impedir que las emisiones, efluentes, vertimientos,
ruido, vibraciones o cualquier otro aspecto generado como [ Infraccion Hasta

resultado de los procesos u operaciones del manejo de residuos, | muy grave 1400 UIT
ocasionen riesgo o dano al ambiente.

(El resaltado es nuestro)

Lo mismo ocurre en materia penal, en los delitos relacionados a
la contaminacion del ambiente, cuya redaccion sostiene lo siguiente:

Articulo 304° .- Contaminacién ambiental

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos
permisibles, provoque o realice descargas, emisiones, emisiones
de gases tdxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o

cambios no pueden (ni deben) efectuarse sin que se analicen datos sélidos respecto a los problemas en su aplicacion.
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radiaciones contaminantes en la atmosfera, el suelo, el subsuelo,
las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o
pueda causar perjuicio, alteracion o daino grave al ambiente o
sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental {(...)
(El resaltado es nuestro)

Es decir, la imposicion de la consecuencia juridica (sanciéon o
pena, segun corresponda) estara sujeta a que el érgano instructor o
el titular de la accion penal pruebe la existencia de dano ambiental. En
su defecto, si la norma lo permite, tendra que recurrirse a un elemento
tipico alternativo que sustituya al dafo.

. Como elemento agravante

Para el derecho administrativo, el dafio ambiental también
desempena un rol de agravante. Es decir, la norma cuenta con un tipo
infractor base, cuya consecuencia prevista se agrava o incrementa en
atencion alresultado danoso de la accion del administrado. Por ejemplo,
en las tipificaciones en materia ambiental del sector saneamiento,
aprobadas por el Decreto Supremo N.° 024-2017-VIVIENDA, se cuenta
con los siguientes tipos bases y agravados:

Incumplir las obligaciones ambientales establecidas en . Amonestacion
. o ) Infraccion .

los instrumentos de gestion ambiental aprobados, que se leve escrita/multa de

configuren en hallazgos de menor trascendencia. hasta 10 UIT

Incumplir las obligaciones ambientales establecidas Infraccion

en los instrumentos de gestién ambiental aprobados, Hasta 50 UIT
_ . grave

generando dano real al ambiente.

(El resaltado es nuestro)

Como se aprecia, a la tipificacion subyace un criterio de
proporcionalidad en funcidn al impacto adverso ocasionado al bien
juridico protegido, que resulta en un rango de multa mayor ante la
existencia de un dafno.

. Como presupuesto para la imposicion de medidas cautelares
o administrativas

De otro lado, el sistema legal peruano cuenta con las medidas
administrativas y cautelares. En caso de las primeras, se encuentran
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reguladas en la Ley N.° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) como acciones previas o
complementarias a la sancion, en el marco del macroproceso de
fiscalizacion ambiental. En esa linea, son categorizadas acorde con el
siguiente detalle:

Medidas cautelares.

Medidas correctivas.

Medidas preventivas.

Medidas de restauracion, rehabilitacion, reparacion,
compensacion y de recuperacion del patrimonio natural de
la nacion.

Qo oTo

Sin embargo, un elemento comun a todas ellas, requieren
impedir o revertir el dano ambiental. Por tanto, la acreditacion del dano
o el inminente riesgo de este, sera un aspecto ineludible en su analisis
y emision.

En el plano penal también se cuenta con la posibilidad de
imponer medidas cautelares enfocadas en evitar que continle o se
agrave la afectacion al bien juridico (como en el caso del articulo 314-
C del Coédigo Penal®) ya sea a través de acciones instrumentales o
anticipativas. Ademas, las medidas cautelares en materia civil seran
vitales para asegurar el cumplimiento de las sentencias. En ambos
casos, el andlisis y la acreditacion del dafno ambiental —como criterio
comprendido en el peligro en la demora— son un paso forzoso para
permitir su emision.

8 Codigo Penal
Articulo 314-C: Medidas cautelares
Sin perjuicio de lo ordenado por la autoridad administrativa, el Juez dispondra la suspension inmediata de la actividad
contaminante, extractiva o depredatoria, asi como las otras medidas cautelares que correspondan.
En los delitos previstos en este Titulo, el Juez procedera a la incautacion previa de los especimenes presuntamente
ilicitos y de los aparatos o medios utilizados para la comision del presunto ilicito. Asimismo, el Juez, a solicitud del
Ministerio Publico, ordenara el allanamiento o descerraje del lugar donde presuntamente se estuviere cometiendo el
ilicito penal.
En caso de emitirse sentencia condenatoria, los especimenes ilicitos podran ser entregados a una institucion adecuada,
seguin recomendacion de la autoridad competente, y en caso de no corresponder, seran destruidos.
En ninguin caso procedera la devolucion de los ejemplares ilicitos al encausado.
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- Como elemento esencial para determinar la responsabilidad
civil en materia ambiental

En suma, a lo anterior, uno de los elementos basicos para
determinar la existencia de responsabilidad civil en materia ambiental
es el dano. Sobre el particular, Soto Salazar teoriza lo siguiente:

(...) es aceptado en la mayoria de la doctrina que la estructura
basica de todo dafno juridico esta integrada por tres elementos
importantes: sujetos, dano y relacion o nexo causal. Son aquellos
tres elementos concurrentes que siempre se encuentran
presentes ante la ocurrencia de un dano en sentido juridico. (...) No
habra responsabilidad si no hay dafo o por lo menos un potencial
peligro que ocurra (en el caso del dafilo ambiental potencial). Por
tal motivo, no podra existir responsabilidad ambiental si es que
previamente no se ha determinado la existencia de un dafo al
ambiente. (Soto, 2021)

Esdecir,laacreditaciondelaexistenciadedanoseraimprescindible
para determinar la responsabilidad civil y, posteriormente, imponer una
indemnizacion.

- Como criterio para la graduacién de la sancién, enmarcado en
el principio de razonabilidad

Finalmente, el articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto
Supremo N.° 004-2019-JUS (en adelante, LPAG), desarrolla los
principios aplicables a todos los PAS. Para efectos del tema de estudio,
se resalta el principio de razonabilidad:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser
proporcionales alincumplimiento calificado como infraccién,
observando los siguientes criterios que se sefalan a efectos de
su graduacion:

(...

4



CUADERNO PARA LA DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO:
DETERMINACION CONCEPTUAL,
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

a.La gravedad del dano al interés publico y/o bien juridico
protegido;
(..)

Incluso cuando el dano ambiental no haya sido comprendido
como parte del tipo o como su agravante, el tomador de decisiones
debera analizar su existencia en el caso, asi como los elementos de
corroboracion aportados al procedimiento a efectos de graduar el
monto de la sancion. Esto es particularmente importante en los PAS,
puesto que muchas multas se imponen con base en amplios rangos
predeterminados en las normas de tipificacion.

En resumen, el concepto del dano ambiental puede encontrarse
como®:

Elemento constitutivo de tipos penales o infractores.

- Presupuesto para la aplicacion de tipos agravados.

- Presupuesto para la aplicacion de medidas administrativas y
cautelares.
Elemento para determinar la responsabilidad civil en materia
ambiental.
Criterio para la graduacion de la sancion, enmarcado en el
principio de razonabilidad.

Adicionalmente, como es evidente, el rol que desempena se
irradia en las vias penal, civil y administrativa; denotando el grado de
su importancia. Por esto, una mala interpretacion, aplicacion o uso del
concepto de dano ambiental acarrea efectos nocivos globales en el
ordenamiento peruano, pudiendo reducir significativamente o, incluso,
eliminar la capacidad disuasiva de las hormas. Ello, conlleva a su vez a
la afectacion no solo del medio ambiente, como bien juridico, sino de
otros derechos fundamentales asociados a este, tales como el trabajo,
la propiedad, la salud, la vida, entre otros.

9 Cabe indicar que, a efectos del objetivo del presente articulo, se ha restringido el estudio a los procesos fiscalizacion
ambiental y aplicacion de consecuencias ante la existencia de dano ambiental. Sin perjuicio de ello, el dafo también es
un elemento que se considera en la etapa de certificacion ambiental u obtencion de titulos habilitantes, valorandose, en
ese caso, como una consecuencia dafiosa que se pretende evitar, mitigar o compensar.
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4. Problemas en la interpretacion del concepto de dano ambiental

Comoseindicd enlaslineas precedentes, el analisis se centraraen
la Ultima premisa del articulo 142 de la LGA, es decir, aquel menoscabo
material que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que
genera efectos negativos actuales o potenciales.

Una primera interpretacion, de esta parte del concepto de dano
ambiental, permitiria concluir que los efectos negativos actuales son
aquellos que existen en el tiempo presente, en tanto que, los efectos
negativos potenciales corresponden a aquellos que se manifestaran en
el futuro, como producto de la accion danosa. Una clasificacion de este
tipo es muy logica en materia ambiental, pues la compleja interrelacion
de los componentes ambientales y ecosistemas pueden hacer dificll
prever todos los alcances de un derrame, vertimiento, emision, entre
otros.

Mas aln, reconocidos autores como Soto Salazar coinciden con
el siguiente criterio:

Los danos ambientales pueden generar consecuencias o
efectos nocivos concreto y/o presentes en un espacio y tiempo
determinado (dano actual) (..) Asimismo, los efectos del dano
ambiental pueden prolongarse 0 manifestarse en el futuro de
manera permanente; muchos de los cualesincluso, se produciran
con posterioridad a una sentencia por responsabilidad que se
haya dictado dentro de un proceso judicial, siendo este el caso
de los denominados danos futuros (...). (Soto, 2021)

Parecia claro, en este punto, que la interpretacion correcta
—y mas obvia— de esta ultima premisa del articulo 142 de la LGA era
diferenciar los dafios ambientales entre actuales y futuros. Sin perjuicio
de esto, se advierte la ausencia de la mencion y determinacion de otra
nocion relevante, el riesgo de dano (término, ademas, mencionado en
otros articulos del mismo cuerpo legal).®

Lejos de solucionar el problema, el legislador no aclara o
complementa esta definicion en leyes posteriores, sino que introduce

10 Esta contenido en los articulos 11, 43, 53, 74, 75, 83, 113 y en articulo VIl del titulo preliminar de la LGA.
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conceptos erréneos relacionados con el dafno ambiental™ El caso
mas grave, a opinidon de la autora, es el articulo 19 de la Ley del SINEFA
(publicado en el ano 2009) que recoge lo siguiente:

Articulo19.-Clasificaciony criterios paralaclasificacion
de sanciones

191 Las infracciones y sanciones se clasifican como
leves, graves y muy graves. Su determinacion debe
fundamentarse en la afectacion a la salud y al ambiente,
en su potencialidad o certeza de daio, en la extension
de sus efectos y en otros criterios que puedan ser
definidos de acuerdo a la normativa vigente.

(El resaltado es nuestro)

Es decir, en lugar de indicar que las infracciones y sanciones
se fundamentaran en el dano ambiental (actual o futuro), siguiendo
la l6gica y terminologia adoptada por la LGA, introduce conceptos
erroneos que provocan dificultad y confusion al momento de aplicar
el término de dafo ambiental que, como se indico, es transversal a las
diferentes vias dispuestas por el Estado para cautelar el ambiente. Mas
aun, la eleccion de palabras del articulo 19 es particularmente grave
porque, sin desearlo, induce a error respecto del estandar de prueba
aplicable al dafio ambiental.

Por su parte, la doctrina contribuye con esta confusion
generalizada, terminando por equiparar el «dafo real» con la «certeza
de dano». Asi, De la Puente Brunke indica lo siguiente:

Este elemento distintivo de la definicion exige que
se haya verificado la existencia de un menoscabo o
detrimento material infligido al ambiente. Es decir, exige
una certeza de la existencia de tal menoscabo,
la misma certeza que es consideracion basica
que el derecho de dafios peruano requiere para
exigir una reparacion (De La Puente Brunke, 2014).
(El resaltado es nuestro)

n Esta misma situacion se replica en otras normas reglamentarias aprobadas por las entidades administrativas, luego de
la publicacion de la Ley del SINEFA. Por ejempilo, la Resolucion de Consejo Directivo N.° 010-2013-OEFA/CD.
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Como se desprende de las lineas precedentes, la introduccion
de la concepciodn de certeza no es un cambio menor. No se trata, pues,
de una mera sustitucion de sindbnimos, sin0 que genera la errénea
premisa que el grado de verificacion, necesario para acreditar el daino
ambiental, es la certeza. Esto, tendra efectos sustanciales durante la
fase de aplicacion de la norma, sobre todo, en el momento de recabar y
valorar la prueba en el marco de los PAS, los procesos civiles y penales.

5. Acerca de la idea de certeza

Atendiendo a que nos encontramos en un Estado de derecho,
adoptamos la concepcion racional de la prueba. Esta postura parte de
cuatro premisas fundamentales, explicadas de modo excelente por
Jordi Ferrer™ de la siguiente manera:

a. Existe una relacion teleologica entre la prueba vy la verdad;

b. Se adopta el concepto de verdad por correspondencia;

c. Nunca los elementos de prueba nos permitiran alcanzar
certezas racionales; y

d. El razonamiento probatorio se desarrolla en un marco
probabilistico.

Se considera que la concepcion racional es la mas adecuada,
pues, en palabras de Michelle Taruffo se sostiene que «(...) el proceso
puede ser concebido como un procedimiento epistémico, en el cual,
se recopilan y utilizan conocimientos con la finalidad de reconstruir la
verdad de determinadas situaciones facticas» (Taruffo, 2010). Ademas,
solo desde esa verdad reconstruida, un Estado de derecho puede
aplicar las consecuencias juridicas previstas de modo justo. Esto
certifica que el ciudadano tenga la seguridad que no sera, por ejemplo,
sancionado por una accion que no cometid y —a su vez— garantiza
gue los objetivos de proteccion de bienes juridicos establecido por el
Estado se cumplan.®

Sin perjuicio de esto, el mismo autor senala que «la verdad que

12 Véase: Ferrer Beltran, Jordi. Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso. Barcelona: Marcial Pons,
2021, p.18.

13 Una idea similar es sostenida por Jordi Ferrer. Véase: “El contexto de la decision sobre los hechos probados en el
derecho”. En: Prueba y estandares de prueba en el derecho. Compilada por Juan Cruz Parcero y Larry Laudan. México:
Instituto de Investigaciones Filosoficas, 2010, pp. 75-105, p. 82.
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se reconstruye en el proceso no es absoluta, sino relativa» (Taruffo,
2010). Esto se explica desde la premisa «c» expuesta por Jordi Ferrer
a continuacion:

Nunca un conjunto de elementos de juicio, por rico
y fiable que este sea, permitira alcanzar certezas
racionales, no psicoldgicas o subjetivas, respecto de la
ocurrencia de un hecho, de modo que todo enunciado
factico es necesariamente verdadero o falso, pero
nuestras limitaciones epistémicas nos sittan siempre
ante decisiones que deben adoptarse en contextos de
incertidumbre. (Ferrer, 2021)

(El resaltado es nuestro)

Precisamente, por eso, diversos autores™ explican la ultima
premisa basica de la concepcion racional. Atendiendo a que no se
puede alcanzar la certeza, la verdad de un enunciado factico se
aborda desde la probabilidad® Sobre este extremo, Marina Gascoén
afirma que «la probabilidad proporciona asi fundamento objetivo para
el conocimiento empirico que no puede aspirar a la certeza absoluta;
no sabemos con total seguridad si el enunciado es verdadero, pero su
grado de confirmacion suministra una medida de probabilidad de su
verdad» (Gascon, 2021).

Analizados estos presupuestos, se puede concluir que equiparar
la existencia de dafo ambiental real con «la certeza de la existencia
de dano» es una interpretacion erronea. Mas aun, adoptar esta
postura implica que, en todos los supuestos y roles que desempenfa
el concepto del dafno ambiental en el ordenamiento juridico peruano —
expuestos en la seccion lll del presente articulo—, se parta de una base
precaria y equivoca, lo cual origina la imposibilidad de su aplicacion
en el marco de los procesos y procedimientos. Esto, debido a que el
tomador de decisiones en sede administrativa o judicial no encontrara
en el conjunto probatorio el nivel de certeza con el que pretende
equipararse el dano actual o real.

14 Entre los méas destacados se encuentran Michelle Taruffo y Jordi Ferrer.

15 Tal como indican Jordi Ferrer y Marina Gascon, esta probabilidad no es matematica, sino logica.
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Sobre el particular, Jordi Ferrer sefiala que «(..) cuanto mas
exigente sea el estandar de prueba aplicable mayor sera el riesgo de
que ninguna hipotesis supere el estandar vy, por tanto, el proceso se
decida sobre la base de la carga de la prueba, decantando la decision
a favor de una de las partes (...)» (Ferrer, 2021).

Esta afirmacion cobra especial relevancia en materia ambiental,
puesto que el disefno institucional encarga al Estado, a través de
diversos 6rganos, que cautele el bien juridico medio ambiente. Asi, en
el ambito penal, el Ministerio Publico sera el titular de la accion penal
(incluyendo los delitos ambientales); en sede civil, la responsabilidad
de cautelar los intereses del Estado afectados por el dano ambiental
puro recae en la Procuraduria Publica especializada en Delitos
Ambientales y, en los PAS, la EFA —a través de su érgano instructor—
sera el encargado de aportar las pruebas que acrediten la infraccion
de la norma administrativa. En consecuencia, siempre que se aplique
un estandar de prueba elevado, la distribucion del riesgo de error
perjudicara la proteccion del ambiente. Esta situacion se agrava
cuando se pretende interpretar que ese estandar no solo es alto, sino
gque para el dano ambiental se equipara con la certeza.

Cabe mencionar que las vias penal, civil y administrativa deben
contar con estandares de prueba propios. Sin embargo, incluso con
estandares de prueba bien establecidos16, pues el juzgador o tomador
de decisiones puede ser inducido a error por la norma sustantiva, mas
aun, siendo que elconcepto de dano ambiental esun hechoinstitucional.
En adicion a lo anterior, el marco en el cual se emitieron las normas
que relacionan el dafio ambiental con la certeza nos permiten concluir
que no trataban de establecer un estandar de prueba. Simplemente se
esta ante un supuesto de inclusion poco afortunada de términos que
favorecen la confusion con otra rama del derecho.

Como corolario de toda esta reflexion, se debe considerar que
el medio ambiente es un bien juridico que cuenta con proteccion en
el ordenamiento peruano. Esto, no solo con el afan de proteger los
componentes ambientales, ecosistemas o servicios ambientales, sino

16 El andlisis de la existencia de estandares de prueba que cumplan con las condiciones metodolégicas necesarias
previstas es un tema interesante. Sin embargo, por la profundidad que requiere un examen de cdmo se encuentra
regulado, no se abordara en el presente articulo.
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con el objetivo de cautelar los derechos fundamentales de los peruanos.
Ademas, el Estado cuenta con un amplio aparato estatal destinado
a cumplir con dichos objetivos, que abarcan las vias administrativa,
civil y penal. Ao a afo, se despliegan gran cantidad de recursos
humanos y logisticos para lograr esa meta. En ese contexto, optar por
inaplicar gran parte de las disposiciones y normas que contienen o se
relacionan con el concepto de dafio ambiental por una interpretacion
abiertamente errénea resulta ser absurdo.

Laalternativa evidente consiste enempezar aadoptar lainterpretacion
correcta del dano ambiental, que entiende el dafio ambiental actual
o real, como el que puede verificarse en el lapso que se ejecuta la
investigacion, el proceso o el procedimiento; dejando de lado la certeza
en la existencia de dano.
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La prevencidn del incremento del riesgo ambiental desde el
cumplimiento de los compromisos ambientales

Juan Carlos Portocarrero Zamora'

Sumilla

El articulo destaca la importancia de establecer politicas criminales
ambientales desde el ambito penal. Se enfoca en la necesidad de
supervisiony fiscalizacion efectiva para prevenir los delitos ambientales
con un rol activo desde el Estado. Se subraya la importancia de las
acciones coordinadas vy los esfuerzos conjuntos a nivel nacional para
abordar la problematica ambiental en su diversidad y complejidad, en
beneficio del bienestar actual y de las futuras generaciones.

Palabras clave

Delito ambiental, dafo, prevencion, gestion ambiental, supervision

1. Introduccion

Actualmente, se vive un notorio cambio climatico y un deterioro
periddico en la calidad de vida que deriva de esto, entre otros, se
propone a los lectores, a través de este texto, algunas ideas de orden
estrictamente académico y desde nuestra posicion como profesor
universitario, pues se considera indispensable que los Estados adopten
decisiones transversales adecuadas desde el ordenamiento juridico
penal que sustenten una clara politica criminal ambientalista?, esta
vez con una vision desde los escenarios previos a la consumacion del
delito, asi como, las consecuencias de la amenaza ambiental.

1 Procurador publico del OEFA. Profesor de la Academia de la Magistratura. Profesor de la Universidad Catdlica (sede

Sapientiae).

2 Sesion N.° XX del Consejo Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: «El Reglamento
de CONAPOC define a la Politica Criminal, centrandola en 4 componentes: (1) Prevencion, (2) Control, (3) Reinsercion y (4)
Administracion de Justicia»
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La regulacion del delito ambiental, como no puede ser de otra
forma, pretende proteger a la sociedad de todas las conductas que
no solo lesionan® o amenazan al medio ambiente*, pues al ser una
norma de orden publico® y estar vinculada a la salud publica, incluso
a la Administracion publica, habra que entenderlo desde una optica
mas amplia que abarque otros bienes juridicos; es decir, no solo se
trata de un medio ambiente sano, sino que, debemos tener una mirada
amplia y considerar, en este caso, la reiterada renuencia que podria
darse en algunos administrados en el acatamiento de los mandatos de
la Administracion®, situacion que incrementaria el riesgo sobre el bien
juridico del medio ambiente sano.

A continuacion, se explicara de manera mas detallada. Estos
delitos no solo tienen que ser vistos como conductas que generan
0 pueden generar un potencial dano (riesgo) al medio ambiente
y sus componentes (Cancio, ano, p. 52), sino también, se deben
vincular aquellos que se verian potenciados por la renuencia de los
administrados de acatar los mandatos de la Administracion publica
gue se encuentran orientados al cumplimiento de los compromisos
ambientales asumidos y derivados, precisamente, de las normas
que lo regulan, asi como respetar los limites maximos permisibles.

3 Al respecto, Fuentes (2010):
«[E]n el delito ecoldgico, por ejemplo, primero tuvo éxito el concepto de peligro concreto. Este planteamiento sostiene,
explicado de modo breve, la necesidad de que la conducta contaminadora cree una situacion efectiva de peligro para
el medio ambiente — normalmente se plasma en la exigencia de que se constate una destruccion de flora y fauna-. A
este enfoque le ha seguido otro, actualmente predominante, conocido como Peligro Abstracto, que requiere que el
comportamiento realizado coincida con la conducta tipica o que, adicionalmente, muestre capacidad o idoneidad para
lesionar el medio ambiente» (pp. 2-3).

4 Tal como establece la Constitucion Politica del Peru: «El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el
uso sostenible de sus recursos naturales» (art. 67).

5 Ley General del Ambiente N.° 28611
«Articulo 7.- Del caracter de orden publico de las normas ambientales
7.1 Las normas ambientales, incluyendo las normas en materia de salud ambiental y de conservacion de la diversidad
biologica y los demas recursos naturales, son de orden publico. Es nulo todo pacto en contra de lo establecido en dichas
normas legales».

6 Lineamiento para comunicar a la Procuraduria Publica sobre presuntos delitos ambientales y otros identificados en
el ejercicio de la funcion de fiscalizacion ambiental a cargo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
Definiciones
V19 Medidas administrativas: Son disposiciones emitidas por los érganos competentes del OEFA que tienen por
finalidad garantizar el interés publico y la proteccion ambiental».

Dichas medidas forman parte de las obligaciones ambientales fiscalizables de los administrados y deben ser cumplidas
en el plazo, forma y modo establecidos (OEFA, 1.2).
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Estas conductas renuentes que se materializan a través de actos de
obstaculizacion y rehusamiento a la supervision, como puede ser el
caso de violencia y resistencia a la autoridad’, por ejemplo, acercaria el
peligro haciéndolo concreto y se cumpliria lo establecido en el articulo
304 del Cédigo Penal®.

Lo antes mencionado se sustenta en el enfoque de cuidar un
ambiente sano y preservar este para futuras generaciones (desarrollo
sostenible). Esto implica la necesidad de una planificacion desde
el Estado, a fin de supervisar v fiscalizar a aquellos administrados
que generan una actividad econdmica de impacto ambiental —
actividad que de por si es peligrosa—, obligando al cumplimiento de
dichos compromisos y asi evitar llegar al peligro concreto o danos
permanentes al medio ambiente. Lo antes expuesto, debe estar
presente en el desarrollo de una politica de prevencion ambiental aun
en nuestro pais, cuando dicha renuencia se encuentre dentro de la
tipologia de delitos contra la administracion publica y no directamente
vinculada a la tipologia ambiental®.

Al respecto, se opina que toda actividad econdmica, social o
politica que tiene un impacto vinculado al escenario ambiental genera
que, el compromiso objetivo de cuidado y control del ambiente, se
encuentren al mismo nivel de la obligacion del Estado de efectuar los
actos de supervision desde sus 6rganos de control. Es decir, el obligado,
en elmanejo de sus documentos y compromisos ambientales, debe ser

7 Como sefala Juarez (2017): «La conducta sancionada se materializa a través de un desacato o rehusamiento por parte
del sujeto activo, frente al mandato impartido, en forma expresa directa y legitima por un funcionario publico. En la
Jurisprudencia se ha senalado que el delito en comentario consiste en desobedecer o resistir la orden impartida por
un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones; por lo tanto. para que se consuma dicha accién tipica basta el
incumplimiento de la orden u omitir su realizacion, siempre y cuando esta se encuentre dentro del marco de la ley».

8 Codigo Penal

«Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque o realice descargas, emisiones,
emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmasfera,
el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o
dano grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro afos ni mayor de seis anos y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de tres afios o prestacion de servicios

comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas».

9 Ley N.° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.
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consciente que tiene un deber objetivo de cuidado™y que, por lo tanto,
debe facilitar, permitir y colaborar con el trabajo de la Administracion
publica que tiene la obligacion de efectuar esa supervision de manera
atil y oportuna dentro de los parametros establecidos en la Ley
N.°© 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, Ley del SINEFA y otras pertinentes.

Es asi, que al tratar del delito ambiental, no solo tenemos que
hacerlo desde la tipologia prevista para proteger directamente el
bien juridico medio ambiente sano", sino también desde la tipologia
prevista para sancionar el no cumplimiento de los mandatos de la
Administracion o el retardo funcional; puesto que al estar frente a una
tipologia especifica y distinta a la de los delitos ambientales, no se puede
negar que haciendo frente al incumplimiento de los compromisos
asumidos desde la actividad que se desarrolle en el entorno publico
0 privado, el advertir estas conductas tempranamente y hacerles
frente en clave de prevencion, puede coadyuvar al descenso de la
incidencia del riesgo potencial o del dafio concreto al ambiente o a sus
componentes®.

2. La prevencion ambiental como principio rector de la gestion
ambiental®™

La problematica ambiental en el Peru originada por las

10 Tal como sefala la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en la Sentencia de Casacion N.° 1147-2019/Piura del 17
de mayo de 2021
«Es de puntualizar, respecto de los delitos culposos, que éstos se entienden, decia WELZEL, como la infraccion de un
deber objetivo de cuidado que, a través de un nexo de contrariedad del deber, produce el resultado lesivo. La infraccion
de un deber objetivo de cuidado significa la creacién de un riesgo prohibido. Desde el plano subjetivo, los delitos
culposos importan una imputacién de conocimiento sobre la posible lesividad de la conducta que activa el deber de
adoptar medidas de cuidado; conocimiento que le permite al autor prever las posibles consecuencias de su actuacion»
[Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal: Parte General, 3.a edicion. Lima: Editorial Ideas, 2019, pp. 557-558].

n Es importante tener en cuenta que la Constitucion Politica del Pert, en su articulo 2 inciso 22, establece
como derecho fundamental de toda persona «el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo
de su vida».

12 Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente
«Articulo 142.- De la responsabilidad por dafios ambientales (...)
142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes,
que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales».

13 Lineamiento para comunicar a la Procuraduria Publica sobre presuntos delitos ambientales y otros identificados en el
ejercicio de la funcion de fiscalizacion ambiental a cargo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).
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actividades, procesos 0 comportamientos econdmicos, sociales
culturales y politicos nos obligan a mirar el no cumplimiento de los
compromisos ambientales objeto de supervision como uno de los
origenes del problema ambiental puesto que, a nuestro entendet, las
sanciones impuestas en sede administrativa no cumplen el objetivo
final de evitar el impacto dafoso al ambiente o por lo menos mitigarlo,
debido a que el pago de la multa en algunos casos no representa un
disuasivo suficiente que ayude a prevenir o evitar las consecuencias
de las actividades econdmicas riesgosas.

Visto asi, el incumplimiento reiterado de lo dispuesto por la
Administracion se encontraria incurso minimamente dentro del delito
de desobediencia (articulo 368 del Codigo Penal), el cual sefala lo
siguiente: «el que desobedece o resiste la orden legalmente impartida
por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencion, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos». Dicho
incumplimiento afecta no solo a la autoridad institucional, sino también
al incremento del riesgo ambiental, es por esto que la verificacion
del cumplimiento de los mandatos de la Administracion previenen
el delito de desobediencia que contribuye a la prevencion del delito
ambiental, sea desde una denuncia por el delito sefalado u otro
como el de resistencia a la autoridad, en donde se tiene que verificar
un acto material de impedimento a la labor de la Administracion o de
una omision, rehusamiento o retardo, siendo el propio Estado, desde
sus distintos estamentos supervisores o fiscalizadores, el que debe
accionar oportunamente contra quien obstaculiza.

En tal sentido, si bien es cierto existe un rol tuitivo del Estado
por manejos de una actividad potencialmente riesgosa, es menester
reforzar nuestra linea de defensa con las siguientes acciones
coordinadas:

a) Las Fiscalias de Prevencion del Delito, cuando se encuentre
dentro del &mbito de su normativa (conforme a lo establecido en
el articulo 10 del Reglamento de las Fiscalias de Prevencion del
Delito, aprobado mediante la Resolucion de Fiscalia de la Nacion
N.° 3377-2016-MP-FN).

b) Las Fiscalias Corporativas, cuando se puede advertir que existe
una resistencia a la autoridad o un acto de violencia o cuando se
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puede verificar que un funcionario incumple su pronta actuacion
conociendo que existe un riesgo latente y no toma acciones desde
su competencia estando en posibilidad de hacerlo para evitar las
amenazas al medio ambiente.

3. La supervision desde la aplicacion de la ley n.° 29325, ley del
sistema nacional de evaluacion y fiscalizacién ambiental

Cabe precisar que, conforme ala Ley N.° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Ley del SINEFA),
se establece que es el Estado a través de su ente rector; la entidad
gubernamental encargada, entre otros, de la supervision y fiscalizacion
ambiental, teniendo como objetivo asegurar el adecuado equilibrio
entre lainversion y el desarrollo de actividades econdmicas y un medio
ambiente sano.

Asimismo, en el articulo 11, numeral 11.1 en el literal b de la Ley
del SINEFA, establece que la funcidn supervisora directa, comprende
la facultad de efectuar acciones de seguimiento y verificacion con el
proposito de asegurar el cumplimiento de las obligaciones establecidas
en la regulacion ambiental por parte de los administrados.

Asitambién, conforme sefala el articulo VIde la Ley N.° 28611, Ley
General del Ambiente, respecto al principio de prevencion®, la gestion
ambiental ofrece como objetivo prioritario prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental; y cuando no sea posible eliminar las causas
que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion,
restauracion o eventual compensacion que correspondan. Esto
aunado al principio precautoriold establecido en el articulo VIl de la
citada ley que sefala lo siguiente: «cuando haya peligro de dafo grave

14 Articulo VI.- Del principio de prevencion
«L_a gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea
posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual

compensacion, gue correspondan».

15 Los principios ambientales en un Estado democratico y constitucional segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
«El principio Precautorio, una variante del Preventivo
Una de las formas de aplicacion del Principio de Prevencion es conocido bajo el nombre de Precautorio, y tiene por
objetivo evitar que la falta de certeza absoluta sobre la ocurrencia de un grave e irreversible dafio ambiental impide
que se adopten las medidas eficaces y eficientes que impidan la degradacion del ambiente (..ante la incertidumbres
cientifica o tecnologica para adoptar o no medidas de proteccion al ambiente, se opta por protegerlo..»
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o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes
para impedir la degradacion del ambiente».

En este sentido, con base en estos principios, las acciones
de supervision no solo se encuentran destinadas a sancionar
incumplimientos normativos ambientales, también pueden desplegar
acciones administrativas preventivas y correctivas, conforme a sus
competencias e imponer mandatos a los administrados que efectuan
actividades econdmicas reguladas de cara a prevenir los riesgos o el
dano ambiental. Por lo expuesto, se puede advertir que, en materia
de prevencion, respecto de la anticipacion a los delitos ambientales,
las acciones de supervision16 podrian optimizar la prevencion del
ilicito ambiental, con la actuacion conjunta entre las Direcciones de
Supervision, el Ministerio Publico (Fiscalias de Prevencion del Delito) y
la Policia Nacional del Peru. Asi también, resulta necesario que exista
esta colaboracion y se impulsen criterios que coadyuven al logro de
los objetivos institucionales con la participacion de otras entidades
publicas como el Ministerio del Interior y el Poder Judicial, asi como
otros estamentos del Estado, Presidencia del Consejo de Ministros,
Ministerio de Cultura, Ministerio de Salud, Ministerio de Energia y Minas,
asi como las entidades de fiscalizacion ambiental de los Gobiernos
regionales.

En esa misma linea, la actuacion conjunta de estas entidades
implica que se junten esfuerzos y bajo las competencias y autonomias
de cada actor, el Ministerio Publico exhorte y la fuerza publica, de ser
el caso, disuada a los administrados de actos contrarios a la ley a fin
de coadyuvar en la restitucion del principio de autoridad, haciendo
que la supervision fluya de manera pacifica y se logre a partir de ella,
la verificacion de los compromisos ambientales o se asuman nuevos
COmMPromisos.

4. Acciones conjuntas desde el ambito de la prevencidén

En definitiva, nuestra propuesta es la realizacion de acciones

16 En esa linea se ha pronunciado Carbajal Ponce de Rivera (2014):
«3. Mecanismos emitidos para las funciones de supervision y fiscalizacion de las obligaciones ambientales {...)
b. Supervision: Que se entiende por la capacidad de la autoridad para poder realizar visitas a los administrados bajo su
competencia, a fin de verificar el cumplimiento o no, de las normas ambientales y las obligaciones y los compromisos
establecidos en los instrumentos de gestion ambiental..» (pp. 234-235).
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conjuntas a nivel nacional con el apoyo de documentos de gestiones
interinstitucionales, a partir de los distintos estamentos del Estado
en materia de supervision, entendiendo que se pueden prevenir
situaciones de esta naturaleza a través de estas acciones conjuntas
con autoridades competentes en la materia, donde se determine si
la actuacion puesta a su conocimiento constituye o no un hecho que
pueda repercutir en la amenaza o en la afectacion al medio ambiente
y a la salud publica.

En los Ultimos afnos, por ejemplo, se puede observar un
incremento en los hechos vinculados a distintos ilicitos penales, tales
como, la tala ilegal, mineria ilegal, corrupcion de funcionarios, contra
la salud publica, contaminacion ambiental entre los mas resaltantes;
de ahi que la respuesta del Estado debe ser contundente e integral
y estar orientada a ejercer un rol activo desde la prevencion. Siendo
que, la identificacion y actuacion anticipada frente a tal problematica
permitiria, a nuestro modesto entender, disminuir la materializacion de
los actos y/o efectos daninos al ambiente y a la salud de la poblacion
que reside en esas zonas. Ahora bien, este trabajo, al desarrollarse a
nivel nacional. debe contemplar aspectos vinculados a la complejidad
de nuestra realidad entendiendo que la riqueza de nuestro pais esta en
su diversidad.

Pretendemos, a través de este aporte estrictamente académico,
contribuir con la prevencion de los actos de afectacion y amenaza
al medio ambiente como se acotd, en aras del bienestar actual de la
poblacion y de las futuras generaciones.
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Panorama y desafios en el desarrollo de REDD+ en el Peru

Salvatore Padovani Barrientos'

Sumiilla

En el presente articulo, el autor explora el concepto y los principios de
REDD+, analiza su evolucion en el contexto peruano, destacando los
desafios en su implementacion; y, ofrece reflexiones que subrayan la
relevancia de REDD+ en la lucha contra la deforestacion en el Perd y
su impacto en la conservacion ambiental a nivel global en el marco del
cambio climatico.

Palabras clave

REDD+, cambio climatico, deforestacion, desafios.

1. Introduccion

Para enmarcar y entender las implicancias de los programas
REDD+ en nuestro pais, se tiene que contextualizar en la problematica
central por el cual se aplica. Segun Global Forest Watch, el Peru ha
sido testigo de una pérdida alarmante de su valioso patrimonio natural
en los ultimos anos. Muestras de ello son la degradacion de 236 000
hectareas de bosque natural, equivalente a 155 millones de toneladas
de emisiones de CO,, y la pérdida de 2.47 millones de hectareas de
bosque primario humedo desde 2002 hasta 2022, representando el
66 % de su cobertura arborea total perdida en ese periodo, se plantea
una preocupante realidad. Estos numeros reflejan una disminucion del
3.6 % en el area de bosque primario humedo del pais, con lo cual se
plantea una preocupante realidad. En particular, regiones como Loreto,
Ucayali y San Martin lideran esta lamentable tendencia.

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, cursando el Programa de Segunda Especialidad en Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales en la misma casa de estudios. Actualmente, brinda servicio especializado en
materia legal al Centro de Formacion y Capacitacion de la Procuraduria General del Estado. Correo: spadovani@pucp.pe
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Esta situacion plantea una problematica que afecta no solo a
Perd, sino al mundo en su conjunto, considerando la importancia de
la Amazonia en la mitigacion del cambio climatico y la conservacion
de la biodiversidad. La deforestacion y la degradacion forestal en esta
region tienen repercusiones globales, por lo que resulta imperativo
abordar esta crisis de manera integral.

En respuesta a esta urgencia, se han implementado diversas
iniciativas gubernamentales y no gubernamentales, muchas de las
cuales cuentan con el apoyo de la cooperacion internacional. Entre
ellas, destaca el Programa REDD+ (Reduccion de Emisiones por
Deforestacion y Degradacion Forestal), impulsado por la Organizacion
de las Naciones Unidas, que ha tomado un papel relevante en los
esfuerzos para conservar y proteger los bosques peruanos.

Eneste articulo, se explorara endetalle el concepto y los principios
de REDD+, su evolucion en el contexto peruano, los desafios que
enfrenta en su implementacion vy, finalmente, se ofreceran reflexiones
académicas sobre el presente escrito. A través de este analisis, se
pretende dar luz sobre la importancia de REDD+ y su contribucion en
la lucha contra la deforestacion en el Pery, asi como su relevancia en el
contexto global de conservacion ambiental y cambio climatico.

2. Sobre el programa REDD+ y su desarrollo

La iniciativa REDD+, cuyas siglas en inglés significan Reducing
emissions from deforestation and forest degradation y que se
traduce al espanol como «Reduccidon de Emisiones derivadas de la
Deforestacion y la Degradacion de los bosques», es un enfoque integral
que incorpora diversos componentes en su implementacion. Estos
componentes abarcan, no solo la reduccion de emisiones de gases de
efecto invernadero, sino también la conservacion, la gestion sostenible
de los bosques con la participacion activa de las comunidades locales,
y el aumento de las reservas de carbono en los bosques (Conservacion
Internacional, 2019).

Este programatiene como objetivo primordial combatir el cambio
climatico mediante la detencion de la degradacion y deforestacion de
los bosques. Al respecto, el Programa de las Naciones Unidas ONU-
REDD, lanzado en 2008, se erige como una iniciativa colaborativa
que pretende, especificamente, reducir las emisiones asociadas con
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la deforestacion y la degradacion de bosques en paises en desarrollo
(UN-REDD Programme Secretariat, 2013, p. 1). Lo destacable de esta
propuesta es su enfoque holistico, que involucra a actores diversos
como el Estado, organizaciones no gubernamentales, empresas y, de
manera crucial, las comunidades indigenas y los ciudadanos afectados
por las acciones climaticas.

En consonancia con lo anterior, resulta fundamental sefalar
que REDD+ ofrece a los Estados una serie de beneficios esenciales,
como son los siguientes: i) la valoracion de 10s servicios ecosistémicos
y del carbono proporcionado por sus bosques, lo que crea incentivos
financieros para reducir la deforestacion; ii) la reduccion de la
degradacion y su impacto en los ecosistemas; v iii) la promocion de
una gestion sostenible (Conservacion Internacional, 2019). Por ejemplo,
en relacion con el primer punto, la transformacion de bosques en areas
protegidas o el uso sostenible de estos puede generar beneficios
ambientales y econdmicos. En cuanto al segundo punto, prevenir la
quema de bosques y mantener su integridad puede tener un impacto
significativo en la conservacion de la biodiversidad. Finalmente, en el
tercer punto, se pueden buscar multiples beneficios, tales como las
mejoras socioecondmicas para las comunidades que dependen de
los recursos forestales.

El programa REDD+ puede considerarse un mecanismo de
intercambio, donde el sector privado, la cooperacion internacional
y otros actores aportan fondos a los Estados a cambio de la
preservacion de sus bosques. Este intercambio puede llevarse a
cabo a través de pagos directos o mediante la obtencién de «bonos
de carbono» (Conservacion Internacional, 2019). Ademas, REDD+
tiene la ambicion de ser implementado a nivel internacional, y varios
articulos del Acuerdo de Paris, como los articulos 3, 4 y 6, se refieren al
compromiso de los Estados para comunicar y llevar a cabo acciones
en sus Contribuciones Nacionalmente Determinadas (NDC). En este
sentido, REDD+ se presenta como una estrategia efectiva para reducir
emisiones y proteger las zonas forestales (Conservacion Internacional,
2019).

A pesar de que Peru no haya firmado el Acuerdo de Paris, ha
demostrado su compromiso con la implementaciéon de REDD+.
Normativas como la Ley Forestal y de Fauna Silvestre y la Declaracion
Conjunta de Intencion sobre REDD+ suscrita entre los gobiernos de
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Peru, Noruega y Alemania (DCI) respaldan su aplicacion en el pais. El
perfil de REDD+ en Peru tiene como objetivo principal proporcionar
informacion a los tomadores de decisiones, profesionales y donantes
sobre las oportunidades y desafios en la implementacion de este
mecanismo para respaldar decisiones basadas en evidencia. Esta
iniciativa representa una contribucion sustancial para el Estado
peruano, especialmente, en su lucha decidida contra la deforestacion
(Che Piu y Menton, 2013, p. 1).

3. Revision del desarrollo en el programa REDD+ aplicado al
caso Peru

En el desarrollo del programa REDD+ en Pery, se observa una
sélida base de normativas internacionales e internas que respaldan
estos esfuerzos. El Estado peruano ha estado activamente involucrado
en los procesos globales de REDD+. En el contexto peruano, el
Ministerio del Ambiente (MINAM) emerge como la entidad principal
en la implementacion de REDD+. El MINAM, a través de su Direccion
General de Cambio Climatico, Desertificacion y Recursos Hidricos
(DGCCDRH), ha liderado diversos aspectos del proceso, incluyendo
la elaboracion del R-PP para el FCPF y la coordinacion de iniciativas
multilaterales, binacionales y privadas relacionadas con REDD. Ademas
de la DGCCDRH, otras areas del MINAM, como el Viceministerio de
Desarrollo Estratégico de los Recursos Naturales, el Programa Nacional
de Conservacion de Bosques para la Mitigacion del Cambio Climatico
(PNCB) y el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el
Estado (SERNANP), tuvieron un papel esencial en estos esfuerzos (Che
Piu y Menton, 2013, p. 48).

En el ambito de la sociedad civil, dos espacios relevantes de
participacion emergieron en las primeras etapas de preparacion para
REDD+. El Grupo REDD Pery, una iniciativa que reldne a los actores
publicosy privados, hatrabajado desde 2008 enfortalecer capacidades
y conocimientos, distribuir informaciéon y promover politicas nacionales
relacionadas con REDD+. Actualmente, la Asociacion Civil Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales (DAR), ejerce la coordinacion del Grupo
REDD+ (DAR, 2021).

En lo que respecta a la financiacion de REDD+, no existe un fondo
especifico para administrar los recursos financieros en el Peru. Sin
embargo, se ha considerado la posibilidad de contar con un fondo que
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coordine los recursos financieros de diversas fuentes, tanto nacionales
como internacionales, vinculado al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF). Varias instituciones, como PROFONANPE, FONAM y FONDAM,
han expresado su interés en administrar los recursos financieros que
provienen de REDD+. Por ejemplo, el FONAM, administra los recursos
financieros de proyectos relacionados con REDD+. Ademas, se ha
explorado la opcidén de mercados voluntarios para comercializar
certificados de carbono, aunque esta estrategia genera diferencias de
opinion. Mientras el MINAM considera aceptable que el financiamiento
de las actividades REDD+ provenga tanto de fondos como del mercado,
AIDESEP se opone a la financiacion a través de mercados de carbono,
pues argumenta que las reducciones de emisiones logradas a través
de REDD no deben utilizarse para cumplir las metas de reduccion de
emisiones en paises desarrollados. AIDESEP también abogd por la
asignacion de fondos para el saneamiento y la titulacion de las tierras
indigenas, 1o que ya se ha considerado en el R-PP, aunque se reconoce
que los fondos actuales son insuficientes (Che Piu y Menton, 2013, p.
53).

4. ¢Sobre las debilidades y los desafios de REDD+ en el Peru?

En las siguientes lineas, se desarrollaran los desafios mas
relevantes de la implementacion y ejecucion de REDD+ en el Peru:

Falta de incorporacion de otras entidades importantes en su
desarrollo e implementacion

Se considera que REDD+ aun no tuvo una implementacion
interconectadaniarticuladaen el Perd, puesto que se tienen aentidades
que, apesar de laimportancia de este programa'y ser claves en este, no
asumieron un papel importante como los gobiernos regionales. Estos
son autoridades forestales y de fauna silvestre. O, el OSINFOR, que es
la autoridad encargada supervisar el aprovechamiento de los recursos
forestales y de los servicios ambientales de los bosques. Aunado a
lo anterior, encontramos la ausencia del Ministerio de Transporte y
Comunicaciones, el Ministerio de Energia y Minas, el Organismo de
Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI), entre otros (CIFOR,
2013, p. 48). Es necesario que para la gestion de un programa ambicioso
que pretende abarcar diferentes actores y tener un impacto positivo,
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tanto social como econdmico, sean abordados por las diferentes
entidades que tienen alguna competencia relacionada al cuidado y
preservacion del medio ambiente, pero sobre todo forestal.

Necesidad de implementar un buen gobierno y representatividad
efectiva

Existen mesas regionales de vital importancia para el didlogo y
propuestas como las implementadas en Cusco y Loreto. No obstante,
las decisiones adoptadas por los gobiernos no las tomaron en cuenta
estas e implementaron otras sin participacion o transparencia de las
mencionadas mesas. Un ejemplo de esto es que las decisiones de
participar en los diferentes espacios como el FCPF, el FIP, el REDD+
Partnership y el ONU-REDD se tomaron sin informar ni dialogar con
ninguno delos espaciosinformalesy formales existentes (Che y Menton,
2013, p. 51). En ese sentido, es importante que para la implementacion
de un programa como REDD+ que tiene una vision holistica y busca
involucrar a diversos actores, entre ellos comunidades y las ONG, se
puedan tomar en cuenta a los diferentes espacios de didlogo en las
tomas de decisiones.

Propuestas legislativas que debilitan su implementacion

El 16 de enero de 2023, el Congreso de la Republica aprobd en primera
votacion el texto sustitutorio del Proyecto de Ley 03136/2022-CR que
no tomao en consideracion la opinion técnica del Ministerio del Ambiente
y, en este sentido, modifica sin mayor razon técnica la institucionalidad
para la implementacion de REDD+. Con esto, pone en riesgo las
obligaciones estatales nacionales e internacionales.

Actualmente, la administracion de los fondos de diversas fuentes
nacionales o internacionales destinados a implementar mecanismos
REDD+ esta a cargo de PROFONANPE. No obstante lo anterior, el
mencionado proyecto propone dejar sin efecto el articulo 3.2 del D.S.
N.> 003-2022-MINAM, el cual dice lo siguiente:

3.2 El Ministerio del Ambiente disefna el proceso de recepcion,
administracion, y distribucion de beneficios, provenientes
de diversas fuentes, nacionales y/o internacionales, que
permita implementar las fases para la Reduccion de Emisiones
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derivadas de la Deforestacion y Degradacion de los bosques
(REDD+), y encarga al PROFONANPE la administracion de los
fondos que se deriven de este proceso.

El objetivo de este nuevo proyecto es que la administracion de
PROFONANPE se limite Unicamente al ambito de las areas naturales
protegidas (ANP). Es asi que la Comision de Economia, Banca, Finanzas
e Inteligencia Financiera del Congreso de la Republica del Perul propuso
una Disposicion Complementaria Final que dice lo siguiente:

“UNICA. Administracién de los fondos que reciba el Estado para
la Reduccion de Emisiones derivadas de la Deforestacion y
Degradacion de los bosques (REDD+)

La administracion de los fondos que reciba el Estado Peruano,
que permitan implementar las fases para la Reduccion de
Emisiones derivadas de la Deforestacion y Degradacion de los
bosgues (REDD+), en el marco de la suscripcion de acuerdos,
convenios, u otros instrumentos bilaterales o multilaterales,
a partir de la vigencia de la presente norma pueden ser
encargados al PROFONANPE en el marco de sus competencias
sobre Areas Naturales Protegidas.

Para el caso de otras areas administradas por el Estado que no
se encuentren clasificadas como areas naturales protegidas,
la entidad administradora de cada acuerdo, convenio, u otro
instrumento bilateral o multilateral sera elegida por decision
acordada entre las partes que suscriban dicho instrumento, la
misma que deberatener el respaldo de una entidad supervisada
y acreditada ante el sistema financiero formal peruano”.

Como se observa, la disposicion sefala que, en las areas
administradas por el Estado que no se limiten a un ANP, se definira
por acuerdo de las partes a la entidad encargada de la administracion
de los fondos. La administracion debe ser supervisada y acreditada
formalmente por el sistema financiero peruano.

Cabe destacar que, ese mismo dia, se puso a reconsideracion

por parte de la congresista Ruth Luque vy, actualmente, se encuentra
en debate en el Pleno.
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Frente a esta situacion, el Ministerio del Ambiente también tomé
accion. Tal es asi que, a través del D.S. 001-2023-MINAM, sefald que
los recursos generados por los proyectos para reducir las emisiones
causadas por la deforestacion y degradacion de los bosques - como
REDD+ - seran administrados por PROFONANPE. Con ello, se engloban
unicamente los proyectos enmarcados en la Declaracion Conjunta
de Intencion (DCI) entre los gobiernos de Peru, Alemania, Noruega, y
Reino Unido. Esta accidon del Ministerio del Ambiente, y en lo que se
coincide con la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, busca evitar
que se vulneren los derechos de comunidades nativas y poblaciones
que conservan los bosques. Asimismo, se evita que el Peru retroceda
en el cumplimiento de los compromisos climaticos asumidos, 1o cual
ocurriria con la aprobacion del Proyecto de Ley 03136/2022-CR (SPDA,
2023).

No genera el impacto socioeconémico esperado y no existe una
adecuada metodologia ni indicadores de medicion de impacto

El Centro para la Investigacion Forestal Internacional vy
Agroforesteria Mundial, en un reciente estudio, indicé que los
mecanismos de conservacion en el Peru no tuvieron en la mayoria
de casos un efecto positivo. En este escenario, los mas perjudicados
fueron las comunidades nativas cuyo bienestar fue deteriorado
(Giudice y Guarigata, 2023, pp.14-17, Mongobay, 2023).

Asimismo, no existe una adecuada metodologia. La revision
reporta ademas gue las evaluaciones se enfocaron, principalmente, en
medir la efectividad de las ANP. Ello resulta entendible, puesto que, en
el Pery, la conservacion de bosques y su biodiversidad se ha centrado
tradicionalmente en establecer ANP. Sin embargo, en los ultimos afos,
la evaluacion de iniciativas basadas en incentivos, como los proyectos
de REDD+ o las TDC, ha recibido una atencion creciente. No obstante,
programas como el PNCB, que ofrece incentivos econdmicos
condicionados, fueron evaluados desde diferentes aspectos en
muchas ocasiones en México y Costa Rica [56-60], mientras que, en
el Perd, existe solo una evaluacion sobre su efectividad ambiental y
ninguna sobre su efecto socioecondmico. Sin evidencia que nos
indique, por ejemplo, el impacto del programa en la reduccion de la
pobreza de las comunidades participantes, no sera posible entender
coémo y bajo qué condiciones esta iniciativa puede ser mas efectiva y
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contribuir asi al desarrollo local. (Giudice y Guarigata, 2023, p. 17).

Entre todos los estudios de caso que analizd CIFOR, los
investigadoresconcluyenguelosmecanismosREDD+consistentemente
tuvieron un desempefio deficiente y tuvieron el menor efecto tanto
en la cubierta forestal como en las situaciones econdmicas de las
comunidades, asi sostienen los investigadores. REDD+, un programa
global de compensacion de carbono iniciado por las Naciones Unidas,
prometié disminuir el impacto humano y aumentar la cubierta forestal
en los paises en desarrollo. Pero el programa fue controvertido durante
mucho tiempo, y muchos conservacionistas sostienen que nho cumplié
con lo prometido.

El estudio de CIFOR analiza varios informes que evaluaron
programas REDD+ y se suman a estas criticas. Un estudio analiza
un proyecto REDD+ implementado en concesiones de castana en
Madre de Dios, en el sureste de la Amazonia peruana. Utilizando
sensores remotos y encuestas de hogares de 197 concesionarios,
encontraron que el programa REDD+ tuvo efectos insignificantes sobre
la deforestacion y la degradacion forestal entre los afios 2012 y 2018.
La mayoria de los participantes de REDD+ también informaron que
su bienestar, en realidad, se redujo, puesto que informaron retrasos
constantes en los incentivos en efectivo, pagos y otros beneficios que
no estan alineados con sus necesidades, sostiene el estudio.

«Definitivamente, los proyectos REDD+ claramente no estan
logrando lo que afirman, y eso es algo que se debe analizar con mas
detalle», sostiene Giudice. Por otra parte, Roberto Espinoza, sociologo
y consultor de la asociacion indigena amazonica de Peru AIDESEP,
menciona que los programas REDD+ tuvieron, durante mucho
tiempo, impactos mixtos en las comunidades indigenas de la selva
tropical. Espinoza, quien trabajé con las comunidades indigenas en
la Amazonia peruana durante mas de 35 anos, mantiene que hubo
muchos informes de que las compensaciones de REDD+ no llegan a
tiempo o de que las comunidades no reciben el pago adecuado por
su trabajo de conservacion, gue a menudo, implica arriesgar sus vidas
para enfrentar a los narcotraficantes o mineros ilegales. A menudo,
las ONG que facilitan la implementacion de los programas REDD+ se
quedan con una gran parte de los fondos REDD+ para sus propios
costos operativos y no son transparentes con las comunidades locales,
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afirma.

Espinoza, anade que no todos los programas de incentivos
tuvieron un impacto negativo en las comunidades indigenas. En
ese sentido, agrega que el estudio de CIFOR, sostuvo que fue
demasiado critico con los programas de incentivos gubernamentales
como las transferencias directas condicionadas (TDC), que fueron
implementadas por el gobierno peruano en el 2011 para pagar
directamente a las comunidades por la conservacion de los bosques.
El estudio de CIFOR encuentra que, al igual que los programas REDD+,
los TDC no cumplieron sus objetivos generales de reducir la pobreza o
proteger la cubierta forestal (Mongobay, 2023).

A lo sefalado por el portal periodistico ambiental, es importante
mencionar que la falta de una supervision real, que considere todos
los elementos necesarios para tener una buena medicion de lo
reforestado o de las equivalencias de la explotacion de los bosques; se
suma la desatencion por parte de los entes estatales y los mecanismos
de control judicial.

5. Conclusiones

El programa REDD+ a nivel global enfrentd una serie de desafios
gue ponen en duda su eficacia. La investigacion de CIFOR sefala que
estos mecanismos tuvieron un desempeno deficiente en el Perd y
también un impacto limitado tanto en la conservacion de la cubierta
forestal como en el bienestar de las comunidades involucradas. Esto
plantea interrogantes sobre la capacidad del programa para abordar
la deforestacion y sus implicaciones econdmicas y sociales a nivel
global. La necesidad de mejorar y optimizar este enfoque es evidente,
pues esto requiere de un analisis critico sobre suimplementacion y sus
resultados.

A nivel regional, los problemas de administracion en el Peru
contribuyeron con la falta de efectividad de los mecanismos de
conservacion. La dinamica de conservacion se ha visto obstaculizada
por sistemas gubernamentales débiles de monitoreo forestal y una
falta de comunicacion efectiva entre los académicos que evaluan estos
programas y las agencias gubernamentales que los implementan.
Estos desafios administrativos socavaron los esfuerzos de REDD+
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en la regidon y destacan la necesidad de una mayor cooperacion y
coordinacion en la gestion de estos programas.

Sin embargo, a pesar de estas deficiencias, la importancia de
contar con un sistema como REDD+ para mitigar el dano forestal resulta
innegable. La pérdida continua de bosques en todo el mundo, subraya
la urgente necesidad de abordar este problema. A pesar de sus fallas,
REDD+ representa un intento significativo de abordar la deforestacion
y sus impactos, y no debe ser desestimado por completo. En cambio,
es imperativo que se efectuen esfuerzos para mejorar y corregir las
deficiencias en su aplicacion, lo que requerira una mayor colaboracion
entre actores gubernamentales, la sociedad civil y las comunidades
locales, asi como la integracion de iniciativas de conservacion en el
mercado, lo cual permitira un enfoque mas transparente y eficiente en
la lucha contra la deforestacion.
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Jurisprudencia nacional

A. Derecho al medio ambiente

102

1. Nimero de expediente: EXP. N.° 0018-2001-Al/TC (caso
colegio de abogados del Santa, inconstitucionalidad de
ordenanza Municipalidad del Santa-Chimbote y Parque
Metropolitano Humedales de Villa Maria).

Resolucion: Sentencia

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 06 de noviembre de 2002

Datos especificos

1) Tema: El derecho fundamental al ambiente equilibrado vy
adecuado al desarrollo de la vida en el marco de la Constitucion
Politica del Peru

2) Palabras clave: ambiente equilibrado, entorno natural,
entorno creado, actividades molestas, actividades insalubres,
actividades nocivas, actividades peligrosas, conservacion del
medio ambiente, interés difuso.

3) Norma constitucional interpretada: inciso 22 del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Peru

4) Sumilla: La presente sentencia aborda el reconocimiento
del derecho fundamental al ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de la vida, establecido en el inciso 22) del articulo
2° de la Constitucion Politica del Peru. Analiza la naturaleza del
ambiente como un sistema interdependiente de elementos
naturales, sociales y culturales que influyen en la vida humana
y su inclusién en el ambito de proteccion de los derechos
humanos. Ademas, se describen las categorias de elementos
gue componen el entorno humano y las actividades que pueden
afectar el ambiente. Asimismo, se destaca el papel del Estado en
la protecciéon y conservacion del ambiente y su impacto en el
goce efectivo de derecho al ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida.
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5) Fundamento seleccionado: 6.

“6. El inciso 22) del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Estado reconoce, en calidad de derecho fundamental, el atributo
subjetivo de “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo” de la vida de la persona.

El ambiente se entiende como un sistema; es decir como un
conjunto de elementos que interactian entre si. Por ende,
implica el compendio de elementos naturales -vivientes o
inanimados— sociales y culturales existentes en unlugary tiempo
determinados, que influyen en la vida material y psicoldgica de
los seres humanos. Por dicha razdn, es objeto de proteccion
juridica y forma parte del bagaje de la tutela de los derechos
humanos.

Elambiente es concebido como el medio en el cual se encuentran
contenidos todos los factores que hacen posible la existencia
humana y la de los demas seres vivos. Por consiguiente, alude
a todas las condiciones e influencias del mundo exterior que
rodean a los seres vivientes y que permiten —de una manera
directa o indirecta— su sana existencia y coexistencia.

Guillermo Cano [Derecho, politica y administraciéon ambiental.
Buenos Aires Depalma, 1978] refiere que el ambiente o entorno
humano contiene dos categorias de elementosinterdependientes
entre si:

a) El entorno natural con sus recursos naturales vivos, que
comprende la flora, fauna y el sector agricola y el hombre; y
los recursos naturales inertes como las tierras no agricolas, las
aguas, los minerales, la atmosfera y el espacio aéreo, los recursos
geotérmicos, la energia primaria y 10s recursos escénicos o
panoramicos.

Al respecto, la ecologia ayuda a comprender la interrelacion
entre los organismos vivos y su correspondiente ambiente fisico.

b) El entorno creado, cultivado o edificado por el hombre, el
cual se encuentra constituido por bienes naturales como la
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produccion industrial, minera, agropecuaria cultivada y sus
desechos o desperdicios, afluentes domeésticos, edificios,
vehiculos, ciudades, etc.; e igualmente los bienes inmateriales
como los ruidos, olores, transito, paisajes o sitios histéricos de
creacion humana.

A nuestro modo de ver, el ambiente entendido sistematicamente
como el conjunto de fendmenos naturales en que existen
y se desarrollan los organismos humanos, encuentra en el
comportamiento humano una forma de accién y de creacion
que condiciona el presente y el futuro de la comunidad humana.

Nuestra Constitucion apunta a que la persona pueda disfrutar
de un entorno en simétrica produccion, proporcion y armonia
acondicionada al correcto desarrollo de la existencia vy
convivencia.

Desde una perspectiva practica, 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, gases, olores, nieblas o particulas en suspension y otras
sustancias.

b) Actividades insalubres: Se generan cuando 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 dafos a la riqueza agricola,
forestal, pecuaria o piscicola.

d) Actividades peligrosas: Son las que ocasionan riesgos graves
alas personas o sus bienes debido a explosiones, combustiones
o radiaciones.

Asimismo, el Estado puede afectar el cabal goce y ejercicio de
este derecho como consecuencia de decisiones normativas o
practicas administrativas que, por accion u omision, en vez de
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fomentar la conservacion del medio ambiente, contribuyen a su
deterioro o reduccion, y que, en lugar de auspiciar la prevencion
contraeldano ambiental, descuida y desatiende dicha obligacion.

Dicho derecho, en principio, establece un derecho subjetivo
de raigambre fundamental, cuyo titular es el ser humano
considerado en si mismo, con independencia de su nhacionalidad
0, acaso, por razén de la ciudadania. Sin embargo, no es solo
un derecho subjetivo, sino que se trata también de un derecho
0 interés con caracteres difusos, en el sentido de que es un
derecho que lo titularizan todas y cada una de las personas”.

2. Nimero de expediente: 0048-2004-PI/TC (caso demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley N.o 28258 -Ley de Regalia
Minera)

Resolucién: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: O1de abril de 2005

Datos especificos

1) Tema: Contenido del derecho a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida y concepto de
medio ambiente.

2) Palabras clave: contenido del derecho fundamental, concepto
medio ambiente, preservacion del medio ambiente, crecimiento
econoémico, sostenibilidad.

3) Norma interpretada: Constitucion Politica del Peru y Ley N.o
28258 -Ley de Regalia Minera.

4) Sumilla: los fundamentos seleccionados definen el contenido
del derecho fundamental a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida, tomando como referente el
significado del medio ambiente.

5) Fundamentos: 17 y 35

El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida

17. La Constitucion Politica de 1993 (articulo 2°, inciso 22) reputa
como fundamental el derecho de la persona «(...) a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida». El
constituyente, al incluir dicho derecho en el Titulo 1, Capitulo 1,
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referido alos derechos fundamentales, ha tenido como propésito
catalogar el derecho de las personas a disfrutar de un medio
ambiente sano, como un derecho de la persona. El caracter de
este derecho impone delimitar, principalmente, su contenido.
Ello, no obstante, exige analizar previamente el significado de
«medio ambiente», pues es un concepto que es consustancial al
contenido mismo del derecho en cuestion.

Desde la perspectiva constitucional, y a efectos de su proteccion,
se hace referencia, de modo general, al medio ambiente como
el lugar donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven’.
En dicha definicion se incluye «(..) tanto el entorno globalmente
considerado -espacios naturales y recursos que forman parte
de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna- como el entorno
urbano»®; ademas, el medio ambiente, asi entendido, implica
las interrelaciones que entre ellos se producen: clima, paisaje,
ecosistema, entre otros.

Una vez precisado el concepto de medio ambiente, debemos
referirnos al derecho en si. Nuestra Constitucion ha elevado al
nivel de fundamental dicho derecho; siendo ello asi, el Estado
tiene el deber de efectivizar su plena vigencia, asicomo prever l0s
mecanismos de su garantia y defensa en caso de transgresion.

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona esta
determinado por los siguientes elementos, a saber: 1) el derecho
a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio
ambiente se preserve’.

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de
un medio ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho
comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de
un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e
interrelacionan de manera naturaly armonica; y, en el caso en que
el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva
de la interrelacion que existe entre los elementos del medio
ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier
entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucion). De lo
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contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi,
carente de contenido.

Pero también el derecho en analisis se concretiza en el derecho a
que el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion
de un medio ambiente sano y equilibrado entraia obligaciones
ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute.
A juicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza también a los
particulares, y con mayor razén a aquellos cuyas actividades
econdmicas inciden, directa o indirectamente, en el medio
ambiente.

[Pies de pagina del texto extraido]

4 Vera Esquivel, Jesus. El nuevo Derecho internacional del medio ambiente. Lima: Academia Diplomatica del
Pert, 1992. p. 14.

5 Alonso Garcia Maria. El régimen juridico de la contaminacion atmosférica y acustica. Madrid: Marcial Pons,
1995. p. 90.

6 Canosa Usera, Raul. Constitucion y medio ambiente. Madrid: Dykinson-Ciudad Argentina Editorial, 2000. p.

101.

“35.Lapreocupacionporlapreservaciondelosrecursosnaturales
y el medio ambiente, desde luego, no es un tema plausible solo
desde una perspectiva constitucional. El enfoque econdmico
se ha orientado en los ultimos anos a la necesidad de cambiar
la perspectiva de rentabilidad inmediatista en el ambito de la
explotacionde los recursos, porlade unarentabilidad estratégica,
donde el concepto «sostenibilidad» resulta clave. De este modo,
se ha puesto en tela de juicio una idea que parecia irrefutable
hasta hace poco, y que consistia en sostener que «el crecimiento
econdmico ininterrumpido conduce al mayor bienestar general»;
ahora se considera que en algunos casos el propio crecimiento
puede ser motivo de alarma por el nivel de deterioro que puede
significar el agotamiento de algunos recursos no renovables o el
dano que puede acarrear para el medio ambiente. El desarrollo
sostenido significa, desde esta perspectiva, «(...) que los procesos
de inversion no se entiendan y manejen Unicamente con el fin de
obtener beneficios monetarios, sino que se consideren asimismo
factores no monetarios (por ejemplo las realidades sociales,
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culturales y ecolégicas). Esto significa que el valor de los servicios
y los bienes medioambientales debe estimarse en el proceso de
formacion de las decisiones e incorporarse al mismo™.

[Pie de pagina del texto extraido]
9 Cfr . Meter Dogsé y Bernd Van Droste, «El desarrollo sostenible. El papel de la inversion «, En: Medio ambiente
y desarrollo sostenible. Mas alla del informe Brundtland, Robert Gooldland y otros (Editores),Trotta, Madrid, 1997,

pgs. 90 y 91. (sic)

3. Numero de expediente: 03610-2008-PA/TC (caso World
Cars Import vs Ministerio de Economia y Finanzas, Ministerio
de Transportes y Comunicaciones; y Ministerio de Vivienda vy
Construccion).

Resolucion: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 27 de agosto de 2008

Datos especificos

1) Tema: La tutela del medio ambiente y la “Constitucion
Ecoldgica” en el ordenamiento juridico peruano.

2) Palabras clave: Medio ambiente, Constitucion ecologica-
triple dimension, derechos sociales, obligacion, deberes de
solidaridad.

3) Norma interpretada: Constitucion Politica del Peru.

4) Sumilla:

En los fundamentos seleccionados, el Tribunal Constitucional
aborda la tutela del medio ambiente, destacando su regulacion
en la «Constitucion Ecoldgica». Este concepto se refiere al
conjunto de disposiciones constitucionales que establecen las
relaciones entre individuos, sociedad y medio ambiente. Ademas,
se hace referencia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana, respaldada por el Tribunal, que identifica una triple
dimension en la Constitucion Ecolodgica. Esta triple dimension
incluye su papel como principio que irradia todo el orden juridico,
como un derecho constitucional de todas las personas a disfrutar
de un ambiente sano, exigible por diversas vias judiciales, y un
conjunto de obligaciones impuestas a autoridades y particulares.
Asimismo, se destaca el reconocimiento de los derechos sociales
como deberes de solidaridad.
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5) Fundamentos seleccionados: 33, 34 y 35

33. Sobre el particular, este Tribunal entiende que la tutela del
medio ambiente se encuentra regulada en nuestra “Constitucion
Ecoldgica”, que no es otra cosa que el conjunto de disposiciones
de nuestra Constitucion que fijan las relaciones entre el individuo,
la sociedad y el medio ambiente, tema que ocupa un lugar
medular en nuestra Ley Fundamental.

34. Tal como en su momento fue desarrollado por la Corte
Constitucional Colombianal™, en criterio que es compartido por
este Tribunal, la Constitucion Ecolégica tiene una triple dimension:

- Como principio que irradia todo el orden juridico puesto
que es obligacion del Estado proteger las riquezas naturales
de la Nacion.

- Como derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por
diversas vias judiciales.

- Como conjunto de obligaciones impuestas a
las autoridades y a los particulares, “en su calidad de
contribuyentes sociales™?°.

[Pies de pagina del texto extraido]
[19] Sentencia T-760/07 de la Corte Constitucional Colombiana.

[20] Agregado nuestro

35. Como bienlo ha senalado Adame Goddard el reconocimiento
de los derechos sociales “como deberes de solidaridad sirve a
Su vez para que cada individuo dirija sus maximos esfuerzos a
la obtencion de aquellos bienes que representan sus derechos
sociales, superando de este modo la vision paternalista que
exige que la satisfaccion de necesidades esté unicamente en
manos del Estado ™",

[Pie de pagina del texto extraido]

[21] GODARD, Jorge Adame. Derechos Fundamentales y Estado. Instituto de Investigaciones Juridicas N° 96:
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Meéxico.2002.Pag. 82.

4. Numero de expediente: 03383-2021-PA/TC (caso Willian
Navarro Sajami y otros contra contra el Gobierno Regional de
Loreto, la Municipalidad Provincial de Maynas, la Municipalidad
Distrital de Punchana y la Red Asistencial de EsSalud en Loreto).
Resolucion: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 25 de julio de 2023

Datos especificos

1) Tema: Contenido del derecho a un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida; y concepto de Constitucion
ecologica.

2) Palabras clave: derecho a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida; medio ambiente; recursos
naturales, desarrollo sostenible, injusticia ambiental.

3) Norma interpretada: articulo 2 inciso 22 y articulos 66 - 69
de la Constitucion.

4) Sumilla: los fundamentos seleccionados de esta sentencia
-de reciente expedicion- recogen y consolidan la jurisprudencia
constitucional sobre el medio ambiente, el derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida y la
Constitucion ecolégica.

5) Fundamentos seleccionados: 34 al 39 y 56.

34. Asi, este Colegiado asume plenamente una interpretacion
ambiental de la Constitucion, que se integra con los derechos
fundamentales a la vida y a la salud, tal como se proclama en el
Principio 1de la Declaracion de Rio de 1992 de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo:
Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una
vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.

35. Ahora bien, el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion
reconoce, en calidad de derecho fundamental, el atributo
subjetivo de “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo” de la vida de la persona. Aunado a ello, esta el capitulo
Il del Titulo lll de la Constitucion, intitulado “Del ambiente y los
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recursos naturales”, que contiene a los articulos del 66 al 69.

36. Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional
ha denominado a este conjunto de disposiciones de la
Constitucion, que fijan las relaciones entre el individuo, la
sociedad y el medio ambiente, como “Constitucion ecolégica”
(Sentencia 03610-2008-PA/TC, fundamento 33, y Sentencia
00012-2019-PI/TC, fundamento 7).

[..]

37. Asimismo, y de lo que indicara posteriormente en torno al
derecho gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, dentro
de la denominada «Constitucion ecologica» se encuentran 10s
antes mencionados articulos del 66 al 69. Al respecto, el articulo
66 de la Constitucion ha establecido en materia de ambiente y
recursos naturales que:

a. Los recursos naturales son patrimonio de la Nacion;

b. El Estado es soberano en su aprovechamiento; y,

c. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion
y de su otorgamiento a particulares.

38. De otro lado, en los articulos 67 y 68 de la Constitucion,
respectivamente, se establece que el Estado determina la
politica nacional del ambiente promoviendo el uso sostenible
de los recursos y la conservacion de la diversidad bioldgica y
de las areas naturales protegidas. Por ultimo, en el articulo 69
el constituyente establecio el deber del Estado de promover
el desarrollo sostenible de la Amazonia con una regulacion
adecuada (Sentencia 00005-2016-CC/TC, fundamento 23).

39. De lo anterior, es claro que nuestra Constitucion protege el
ambiente en tanto que derecho fundamental de los individuos,
ala vez que valora a los recursos naturales como patrimonio de
toda nuestra Nacion, resaltando al mismo tiempo la proteccion
gue merecen en si mismas la diversidad bioldgica y ciertas
areas naturales que requieren de una especial salvaguarda.
Se destaca, asimismo, el uso “sostenible” de los recursos vy el
desarrollo “sostenible” de la Amazonia. Asimismo, se debe incluir

m
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a las disposiciones que asignan competencias ambientales
a las entidades territoriales descentralizadas, tales como los
gobiernos regionales y los gobiernos locales (articulos 192 y 195).

[..]

56. Finalmente, la jurisprudencia de este Tribunal ha dado cuenta
de la relacion entre la proteccion del ambiente y las actividades
economicas. Alrespecto, las decisiones de este 6rgano colegiado
han precisado que las diversas actividades econdmicas deben
realizarse respetando el medio ambiente, que la explotacion de
los recursos debe ser sostenible y sustentable, que el derecho
al ambiente equilibbrado y adecuado genera obligaciones
también para los particulares y que estos deben operar con
“responsabilidad social”, entre otros contenidos (cfr. Sentencias
02002-2006-AC/TC y 00012-2019-PI/TC).

5. Numero de expediente: Casacion N.° 464-2016, Pasco
(caso proceso penal por supuesto delito de contaminacion en
la modalidad de mineria ilegal, previsto en el articulo 307-A del
Caodigo Penal).

Resolucion: Sentencia de Casacion

Organo: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Fecha: 21 de noviembre de 2019

Datos especificos

1) Tema: Contenido del derecho fundamental medio ambiente
2) Palabras clave: medio ambiente, desarrollo de la persona,
dignidad, bienes ambientales, obligaciones.

3) Norma legal interpretada: Inciso 22 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Peru

4) Sumilla: El considerando octavo de la presente casacion
aborda el contenido esencial del derecho fundamental al medio
ambiente, identificando dos elementos fundamentales, sobre la
base de la jurisprudencia que sobre la materia ha desarrollado
el Tribunal Constitucional. En primer lugar, destaca el derecho
a disfrutar de un medioambiente en el que sus elementos se
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desarrollen e interrelacionen de manera natural y armonica. En
segundo lugar, se resalta el derecho a la preservacion del medio
ambiente.

5) Considerando seleccionado: Octavo

“Octavo. En relacion con el contenido esencial del derecho
fundamental al medioambiente, esta determinado por los
siguientes elementos:i)elderecho agozar de ese medioambiente,
en el que sus elementos se desarrollan e interrelacion de manera
natural y armonica; si el hombre interviene, no debe suponer
una alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre
los elementos del medioambiente. Esto supone, el disfrute no
de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el
desarrollo de la persona y de su dignidad; ii) el derecho a que ese
medioambiente se preserve, entrafia obligaciones ineludibles,
para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales
en las condiciones adecuadas para su disfrute. Obligacion que
alcanza también a los particulares, y con mayor razén a aquellos
cuyas actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente,
en el medioambiente?”

[Pie de pagina del texto extraido]

2 STC.N.° 470-2013-PA, del 8 de mayo de 2013, fj. 11-14.

B. Dano ambiental
- Definicién del dailo ambiental

1. Numero de resolucion: 082-2013-OEFA/TFA (Recurso de
apelacion interpuesto por NYRSTAR ANCASH S.A. contra la
Resolucion Directoral N.° 305-2012-OEFA/DFSAI del 27 de
setiembre de 2012).

Organo: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Fecha: 27 de marzo de 2013

Datos especificos:

N3
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1) Tema: Definicién legal del dafio ambiental

2) Palabras clave: Daio ambiental, menoscabo material, efectos,
actuales, potenciales.

3) Norma legal interpretada: Numeral 142.2 del articulo 142 de
la Ley N.° 28611.

4) Sumilla:

5) Considerandos seleccionados: 53, 54, 55, 56, 57 y 58.

53. Al respecto, el numeral 142.2 del articulo 142 de la Ley N.°
28611% define el dafio ambiental como todo menoscabo material
gue sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, tenga
origen o no en la contravencidon a normas de proteccion vy
conservacion del ambiente, cuyos efectos negativos pueden ser
actuales o potenciales®.

[Pies de pagina del texto extraido]

41Ley N° 28611- Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005.-

Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

(...)

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos negativos

actuales o potenciales.

42 Sobre el concepto de dafio ambiental, la doctrina sostiene que «(...) un dafio ambiental es una lesion ffsica
no limitada a un espacio o a un tiempo determinados, por eso sus consecuencias se expanden rapidamente
irradiando en todas sus direcciones, tanto en el espacio como en el tiempo (.. .) Un hecho generador de dafo
ambiental hoy constituye siempre la posibilidad de otro dafio mafiana». VVéase: BIBILONI, Héctor Jorge. «El

proceso ambiental». Buenos Aires: LexisNexis, 2005. p. 86- 87.

54. De acuerdo a lo indicado, la definicion de dano ambiental
previstaenlalLey No 28611 recoge dos elementos de importancia:

a) El dafo ambiental debe importar un menoscabo material al
ambiente y/o0 a alguno de sus componentes.

b) El referido menoscabo material debe generar efectos
negativos, que pueden ser actuales o potenciales.

55. Con relacion al primer elemento, referido al menoscabo
material, cabe sefalar que ello involucra toda afectacion43 al
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ambiente que se produce, por ejemplo, al emitir sustancias
contaminantes que deterioran la calidad fisica o quimica de
alguno o varios de los elementos del ambiente, alterando su
estado natural en mayor o menor medida.

[Pie de pagina del texto extraido]
43 SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. «El principio de responsabilidad ambiental y su aplicacion por la
administracion publica en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores: Una perspectiva

critica». Lima: Themis XXXXVN°58, 2010. p. 279.

56. A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en
la configuracion del dafo ambiental no es indispensable que
los efectos negativos del menoscabo material producido en el
ambiente sean actuales, sino que resulta suficiente que dichos
efectos negativos sean potenciales*, entendiendo como
potencial aquello que puede suceder o existir®.

[Pies de pagina del texto extraido]

44 En esa linea, Pefia Chacon sostiene que «[d]e esta forma, se rompe con uno de los elementos caracteristicos
del derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable
y no puramente eventual o hipotético, pues, tratandose del dafio ambiental, es necesario Unicamente su
probabilidad futura para determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus
efectos nocivos». Véase: PENA CHACON, Mario. «Dafio Ambiental y Prescripcién». Consultado el 18 de febrero

de 2013 http://huespedes.eica.es/aliens/gimadus/19/06 _mario _penia_chacon.html

45 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

57. Tal como senala Sanchez Yaringano «el efecto negativo del
dano ambiental no necesariamente debe ser inmediato y actual,
sino que puede ser potencial y futuro. Al respecto, es necesario
distinguir entre causas y efectos. De acuerdo a la Ley, solamente
los efectos pueden ser actuales o potenciales, las causas que
generan esos efectos si tienen que verificarse en la realidad ( ... )
a través de los métodos propios de la ciencia y de la tecnologia»*°

[Pie de pagina del texto extraido]

46 SANCHEZ YARINGANO, Gadwyn. Ibid. loc. cit.

58. En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a

15
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toda accion u omision, que altere, trastorne o disminuya algun
elemento constitutivo del ambiente*’; mientras que lo potencial
son los efectos negativos de ese menoscabo, es decir, la
probabilidad futura en grado de verosimilitud de que ocurran
dichos efectos negativos.

47 Al respecto, ver considerando 19 de la presente Resolucion.

- Prevencion del daino ambiental

1. Namero de expediente: 02775-2015-PA/TC (caso amparo vs
Municipalidad Provincial de Pasco, suspension de la ejecucion
del relleno sanitario).

Resolucion: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 21de noviembre de 2017

Datos especificos

1) Tema: Obligacion estatal de velar por la conservacion y debida
proteccion del derecho a un medio ambiente equilibrado vy
adecuado, y prevencion del dano ambiental.

2) Palabras clave: Estado, medio ambiente equilibrado,
obligacion del Estado, prevencion contra el dafio ambiental.

3) Norma constitucional interpretada: inciso 22 del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Peru

4) Sumilla:

Los fundamentos seleccionados destacan la obligacion del
Estado de velar por la conservacion y debida proteccion del
derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida, algunas de cuyas manifestaciones son
la prevencion contra el dafio ambiental, la determinacion de la
politica nacional del ambiente, la promocion del uso sostenible
de recursos naturales asi como, la conservacion de la diversidad
bioldgica y las areas naturales.

5) Fundamentos seleccionados: 8 y 9
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“8. El Estado puede afectar el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado si es que, como consecuencia de
decisiones normativas o practicas administrativas que, por
accion u omision, en vez de fomentar la conservacion del medio
ambiente, contribuye a su deterioro o reduccion y, en lugar de
auspiciar la prevencion contra el dano ambiental, descuida
y desatiende dicha obligacion. En buena cuenta el Estado
esta obligado a velar por la conservacion y debida proteccion
del derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado,
procurando que el desarrollo econdmico y social sea compatible
con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales
y el medio ambiente de la Nacion. Por ello, en el articulo 67 de
la Constitucion se reconoce que el Estado determina la politica
nacional del ambiente y promueve el uso sostenible de sus
recursos naturales. Senala también la Constitucion en su articulo
68, como deberes del Estado, el de conservar la diversidad
biologica y las areas naturales.

9. En este orden de ideas, la proteccion del medio ambiente
involucra aspectos relacionados con el manejo, Uso,
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales,
el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la diversidad
bioldgica, la conservacion de las areas de especial importancia
ecoldgica, el desarrollo sostenible y la calidad de vida del hombre
en condiciones dignas”.

2. Numero de expediente: 01272-2015-PA/TC (caso Instituto de
Defensa Legal del Ambiente y el Desarrollo Sostenible Peru vs
Municipalidad del Callao sobre estaciones y antenas de telefonia).
Resolucion: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 25 de mayo de 2021

Datos especificos

1) Tema: Contenido del derecho a un medio ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida de la persona y deber positivo
del Estado de prevencion de dano al ambiente.

2) Palabras clave: conservacion del medio ambiente, prevencion
del dafo al medio ambiente, reparacion del dano.

3) Norma constitucional interpretada: inciso 22 del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Perul.

"7
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4) Sumilla: En los fundamentos seleccionados, el Tribunal
Constitucional enmarca el derecho a un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida, en el Estado constitucional.
En tal sentido, interpreta que dicho derecho tiene una dimensiéon
negativa de abstencion y una positiva, que implica el deber del
Estado de conservar el medio ambiente y prevenir el dano contra
el mismo. El supremo intérprete subraya que la obligacion de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas
parasudisfrute, vinculatambién alos particulares, especialmente,
respecto de aquellas personas cuyas actividades econdmicas
afectan, directa o indirectamente, en el medio ambiente.

5) Fundamentos seleccionados: 11 al 15

“11. Ahora bien, en un Estado constitucional no solo se garantizala
existencia de la persona o cualquiera de los demas derechos que
en su condicion de ser humano y su dignidad le son reconocidos
(articulo 1de la Constitucion), sino también se le otorga proteccion
frente a los ataques al medio ambiente y a su salud ocurridos en
el contexto en que su existencia se desenvuelve, a fin de permitir
Que su vida se desarrolle en condiciones ambientales aceptables,
pues,como se afirmaen el articulo 13 de la Declaraciéon Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el “derecho a un
medio ambiente seguro, sano, [es] condicion necesaria para el
goce del derecho a la vida y el bienestar colectivo”.

12. El derecho al ambiente equilibrado y adecuado, como ya ha
tenido ocasion de sefalar el Tribunal Constitucional, comporta
un deber negativo y positivo frente al Estado. Su dimension
negativa se traduce en la obligacion estatal de abstenerse de
realizar cualquier tipo de actos que afecten al medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la salud
humana. En su dimension positiva, le impone al Estado deberes
y obligaciones destinados a conservar el ambiente equilibrado,
los cuales se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades.
Claro esta que ello no solo supone tareas de conservacion, sino
también de prevencion (cfr. STC No 4223-2006-AA).

13. El Tribunal considera que, por la propia naturaleza del derecho,
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dentro de las tareas de prestacion que el Estado esta llamado
a desarrollar, tiene especial relevancia la tarea de prevencion
y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin.
Y es que si el Estado no puede garantizar a los seres humanos
que su existencia se desarrolle en un medio ambiente sano,
estos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas
necesarias de prevencion que 1o hagan posible. En ese sentido,
el Tribunal Constitucional estima que la proteccion del medio
ambiente sano y adecuado no solo es una cuestion de reparacion
frente a danos ocasionados, sino, y de manera especialmente
relevante, de prevencion de que ellos sucedan.

14.De ahique, el contenido del derecho fundamental a gozar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida
de la persona, tal como ha sido reconocido constitucionalmente
(articulo 2, inciso 22), esta determinado por dos elementos
a saber: (i) el derecho a gozar de ese medio ambiente v (ii) el
derecho a que ese medio ambiente se preserve.

15. En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado, este derecho comporta
la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan
de manera natural y armonica; y, en el caso de que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la
interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente.
Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y
de su dignidad. De lo contrario, su goce se veria frustrado y el
derecho quedaria, asi, carente de contenido (cfr. STCs N° 2268-
2007-PA, 5503-2014-PA, entre otras). Pero también el derecho
en analisis se concretiza en el derecho a que el medio ambiente
se preserve. El derecho a la preservacion de un medio ambiente
sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles para los
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las
condiciones adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal,
tal obligacion alcanza también a los particulares y, con mayor
razon, a aquellos cuyas actividades econémicas inciden, directa
o indirectamente, en el medio ambiente (cfr. STC N° 0048-2004-
Al)”.
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- Injusticia ambiental.

Numero de expediente: 03383-2021-PA/TC (caso Willian
Navarro Sajami y otros contra el Gobierno Regional de Loreto, la
Municipalidad Provincial de Maynas, la Municipalidad Distrital de
Punchana y la Red Asistencial de EsSalud en Loreto).
Resolucidén: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 25 de julio de 2023

Datos especificos

1) Tema: Dano ambiental- Injusticia ambiental.

2) Palabras clave: dano ambiental, injusticia ambiental, zonas
de sacrificio, pobreza.

3) Norma interpretada: Constitucion.

4) Sumilla: En el fundamento seleccionado el Tribunal
Constitucional destaca y toma los conceptos de “injusticia
ambiental” y “zonas de sacrificio” desarrollado por el relator
especial de las Naciones Unidas para la “Cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible”,
en su informe titulado “Derecho a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible: el medio ambiente no tdxico” (A/
HRC/49/53).

5) Fundamento seleccionado:128

128. Ademas, el mencionado Informe del relator especial
para el Medio Ambiente hace una importante referencia a los
conceptos de “injusticia ambiental” y “zonas de sacrificio”,
también con base en evidencia constatable. En efecto, es claro
que, en el mundo, y especificamente en nuestro pais, el dafo
ambiental afecta de modo diferente a unos y a otros, y que,
por diversas razones estructurales y situaciones de bloqueo
institucional, perjudica especialmente a los sectores que se
encuentran en situacion de pobreza o desventaja.
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- Materializacion del dafio ambiental

1. Nimero de expediente: Casacion N.° 28097-2017, Lima
(minera Atacocha contra OEFA)

Resolucidén: Sentencia de Casacion

Organo: Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Fecha: 04 de julio de 2019

Datos especificos

1) Tema: Dano ambiental por actividades minero-metalurgicas y
responsabilidad

2) Palabras clave: actividades minero metalurgicas, desechos,
relave, medio ambiente, dano ambiental, responsabilidad.

3) Norma legal interpretada: Articulo 5 del Reglamento para
la Proteccion Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica
aprobado por Decreto Supremo N.° 016-93-EM y numeral 142.2
del articulo 142 de la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente que
define el dano ambiental.

4) Sumilla: En los fundamentos seleccionados, la Corte Suprema
de Justicia de la Republica establece que el incumplimiento de
la obligacion de los titulares de actividades mineras de evitar e
impedir la descarga de desechos en el medio ambiente como
consecuencia de sus operaciones, y especialmente verter
relaves en el mismo, constituye per se una materializacion de
dano ambiental, independientemente de su magnitud.

5) Fundamentos: 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 34,35y 36

26. Cabe mencionar que en el articulo 5 del Reglamento para
la Proteccibn Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica
aprobado por Decreto Supremo N.° 016-93-EM, se establece
que:

«Articulo 5°.- Eltitular de la actividad minero-metalurgica, es
responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion
de desechos al medio ambiente que se produzcan como
resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones.
A este efecto es su obligacion evitar e impedir que aquellos
elementos y/o sustancias que por sus concentraciones y/o
prolongada permanencia puedan tener efectos adversos
en el medio ambiente, sobrepasen los niveles maximos
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permisibles establecidos.»

27. Es decir, existe una obligacion legal de los titulares de la
actividad minera, no emitir, verter y disponer desechos al medio
ambiente que se produzcan como resultado de los procesos
efectuados en sus instalaciones, en razéon a que el articulo 5 de la
referida Ley forma parte del Capitulo de | <DE LAS OBLIGACIONES
DE LOS TITULARES DE LA ACTIVIDAD MINERA»

29. En adicion a ello debe mencionarse que, el hecho imputado,
«no evitar niimpedir el derrame de relaves en la margen derecha
delarelaveraVaso Atacocha» se subsume enlanormaincumplida
«El titular de la actividad minero metallrgica, es responsable por
las emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al medio
ambiente que se produzcan como resultado de los procesos
efectuados en sus instalaciones» razén que justifica la decision
de sancion.

30. Ahora bien, la empresa demandante sostiene en su
argumentacion que no basta que se haya producido el derrame
del relave, sino que el OEFA debio de acreditar la ocurrencia del
dano ambiental o potencial, y la Sala Superior considera que la
entidad demandada no acredité la trascendencia del dafio al
medio ambiente.

31. Respecto a estas afirmaciones debe precisarse que como
se ha referido precedentemente, existe: (1) la obligacion de los
titulares de la actividad minera de no emitir, verter y disponer
desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado
de los procesos efectuados en sus instalaciones, pero dicha
obligacion se extiende ademas a, (2) «evitar e impedir que
aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentraciones
y/0 prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en
el medio ambiente, sobrepasen los niveles maximos permisibles
establecidos».

32. En ese sentido, no es que la obligacion del numeral (1)
requiere que ademas a su contenido se le aflada como condicion
«sobrepasar los niveles maximos permisibles establecidos»
condicidon que esta reservada para la obligacion del numeral (2),
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ello en razén a que no seria admisible suponer que el titular de
la actividad minera tenga el derecho a verter relaves en lugares
que no corresponden siempre que No supere el nivel maximo
permitido, como se infiere de la argumentacion esgrimida por la
entidad recurrente.

33. Ahora bien, respecto a la afirmacion de la Sala Superior
respecto a que, la demandada no acredité la trascendencia del
dano al medio ambiente, por tal razon se afectd el principio de
debe mencionarse que acuerdo al numeral 142.2 del articulo
142 de la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente, define al
dano ambiental como: «todo menoscabo material que sufre
el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser
causado contraviniendo 0 no disposicion juridica, y que genera
efectos negativos actuales o potenciales”.

34. En ese sentido, se advierte que el dano ambiental tiene
dos manifestaciones: (i) el darno como menoscabo material al
medio ambiente y/o algunos de sus componentes y; (2) como
menoscabo material debe generar efectos negativos que
pueden ser actuales o potenciales.

35. Por dicha razén el incumplimiento de la obligacion de los
titulares de la actividad minera de no verter relave al medio
ambiente como resultado de los procesos efectuados en sus
instalaciones, y en caso concreto de causar un derrame de relave
en elmedio ambiente, constituye por simismo una materializacion
de dano al medio ambiente (independientemente a su magnitud),
que genera un efecto negativo potencial, que debe sancionarse.

C. Principios en torno al derecho constitucional ambiental
1. Numero de expediente: Sentencia del Tribunal Constitucional -
Exp.N.©0048-2004-PI/TC(casodemandadeinconstitucionalidad
contra la Ley N.° 28258 -Ley de Regalia Minera)

Resolucidon: Sentencia del Tribunal Constitucional
Organo: Tribunal Constitucional
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Fecha: 1de abril de 2005

Datos especificos

1) Tema: Principios del derecho constitucional ambiental

2) Palabras clave: Produccion econdmica, ambiente equilibrado,
desarrollo sostenible, principios ambientales, prevencion.

3) Norma legal interpretada: Articulo 2, inciso 22 de la
Constitucion Politica del Peru

4) Sumilla: En el fundamento destacado, el Tribunal
Constitucional aborda la interrelacion entre la produccion
econdmica y el derecho a un ambiente equilibrado y propicio
para la vida, destacando principios clave como el desarrollo
sostenible, la conservacion, la prevencion, la restauracion, la
mejora, el principio precautorio y la compensacion. Los cuales,
sefala son fundamentales para proteger los bienes ambientales
ante amenazas, maximizar su beneficio humano y establecer
mecanismos de reparacion por la explotacion de recursos no
renovables.

5) Fundamento seleccionado: 18 y 22

18. En cuanto al vinculo existente entre la produccion econémica
y el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo
de la vida, se materializa en funcién a los pr ncipios siguientes:
a) el principio de desarrollo sostenible o sustentable [..]; b) el
principio de conservacion, en cuyo mérito se busca m tener
en estado optimo los bienes ambientales; c¢) el principio de
prevencion, que supone resguardar los bienes ambientales de
cualquier peligro que pueda afectar su exi tencia; d) el principio
de restauracion, referido al saneamiento y recuperacion de los
bienes ambientales deteriorados; e) el principio de mejora, en
cuya virtud se busca maximizar los beneficios de los bienes
ambientales en pro del disfrute humano; f) el principio precautorio,
que comporta adoptar medidas de cautela y reserva cuando
exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la
real dimensién de los efectos de las actividades humanas sobre
el ambiente; y, g) el principio de compensacion, que implica la
creacion de mecanismos de reparacion por la explotacion de los
recursos no renovables.

22. [..] el desarrollo sostenible o sustentable requiere de la
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responsabilidad social; ello implica la generacion de actitudes y
comportamientosdelosagentesecondmicosyelestablecimiento
de politicas de promocion y el desarrollo de actividades que, en
funcion del aprovechamiento o uso de los bienes ambientales,
procuren el bien comun y el bienestar general.

2. Numero de expediente: 02002-2006-AC-TC (caso demanda
de cumplimiento contra el Ministerio de Salud y la Direccion
General de Salud Ambiental a fin de se disefie e implemente una
“Estrategia de salud publica de emergencia” - La Oroya)
Resolucidén: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 12 de mayo de 2006

Datos especificos

1) Tema: Principios ambientales de desarrollo sostenible, y
precautorio o de precaucion.

2) Palabras clave: Desarrollo sostenible, principio precautorio,
gestion humana, proteccion ambiental, condiciones de vida.

3) Norma legal interpretada: Articulo 2, inciso 22 de la
Constitucion Politica del Perul.

4) Sumilla: Los fundamentos seleccionados abordan los
principios fundamentales del desarrollo sostenible y el principio
precautorio en relacion con la gestion humana y la proteccion
ambiental. Se destaca la necesidad de garantizar la calidad de
vida presente sin comprometer las oportunidades futuras, asi
como la adopcidn de medidas ante amenazas ambientales,
incluso en ausencia de certeza cientifica absoluta de las mismas.
5) Fundamentos seleccionados: 31y 32.

31. Entre los citados principios cabe destacar que el principio
de desarrollo sostenible o sustentable constituye una pauta
basilar para que la gestion humana sea capaz de generar una
mayor calidad y mejores condiciones de vida en beneficio de
la poblacion actual, pero manteniendo la potencialidad del
ambiente para satisfacer las necesidades y las aspiraciones
de vida de las generaciones futuras. Por ende, propugna que
la utilizacion de los bienes ambientales para el consumo no se
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«financien» incurriendo en «deudas» sociales para el porvenir.

32. Asimismo cabe anotar que el principio precautorio o de
precaucion opera en situaciones donde se presenten amenazas
de un dano a la salud o al medio ambiente y donde no se tenga
certeza cientifica de que dichas amenazas puedan constituir un
grave dano. Tal principio se encuentra reconocido en nuestro
ordenamiento interno, entre otros, en el articulo VII del Titulo
Preliminar de la Ley General del Ambiente, 28611, si como en el
articulo 10, inciso f, del Decreto Supremo 0022-2001-PCM, donde
se establece que

Son instrumentos de la Politica Nacional Ambiental las
normas, estrategias, planes y acciones que establece
el CONAM vy las que proponen y disponen, segun sea el
caso, en cada nivel -nacional, regional y local- las entidades
del sector publico, del sector privado y la sociedad civil. El
sustento de la politica y de sus instrumentos lo constituyen
los siguientes lineamientos: (...) f) la aplicacion del criterio
de precaucion, de modo que, cuando haya peligro de
daflo grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces para impedir la degradacion del
ambiente.

3. Nimero de expediente: 1206-2005-PA/TC (caso demanda
de amparo contra el Instituto Nacional de Recursos Naturales y
el Gobierno Regional de Loreto respecto de la concesion en la
cuenca del Mazan).

Resolucidén: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 20 de abril de 2007

Datos especificos

1) Tema: Principio de prevencion como defensa del derecho a
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida

2) Palabras clave: Principio de prevencion, ambiente equilibrado,
medidas anticipatorias, intervencién humana, responsabilidad
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estatal.

3) Norma legal interpretada: Articulo 2, inciso 22 de la
Constitucion Politica del Perul.

4) Sumilla: Los fundamentos seleccionados abordan el principio
de prevencion como garante del derecho a un ambiente
equilibrado y adecuado para la vida. Asimismo, destacan la
necesidad de tomar medidas anticipadas para evitar dafos
ambientales, asi como la responsabilidad estatal en la adopcion
de acciones preventivas y evaluativas frente a la intervencion
humana y las actividades econémicas para preservar el entorno.
5) Fundamentos seleccionados: 6y 10

§ El principio de prevenciéon como defensa del derecho a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida

6. Este principio garantiza que se tomen las medidas necesarias
a fin de evitar que los danos al ambiente se generen o que, en
caso se lleguen a producir, la afectacion sea minima. Es decir
que, frente a un posible dafo ambiental, se deben adoptar las
medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente. Y es
que esta es una de las formas a través de las que se plantea
preservar el derecho bajo analisis.”

“10. En suma, este principio de prevencion se desprende de la
faz prestacional inherente al

derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, lo que
ha sido concretizado por el legislador ordinario. En tal sentido, es
ineludible el deber del Estado de prevenir adecuadamente los
riesgos ante los cuales se encuentra el ecosistema, asi como los
danos que se pueden causar al ambiente como consecuencia
de la intervencion humana, en especial en la realizacion de
una actividad econdmica. Mas aun, el principio de prevencion
obliga al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas
que tengan como fin evaluar los posibles dafnos que se pueda
ocasionar al medio ambiente. Asi, en doctrina se ha expuesto lo
siguiente;

‘La conservacion no puede realizarse si no se adoptan

medidas protectoras que impidan el deterioro de los
bienes ambientales cuya conservacion se pretende.
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generalmente, van asociados con limitaciones o con
otras mas especificas, como la prohibicion de la caza
y del comercio de especies de animales protegidas o_la
evaluacion del impacto ambiental (subrayado agregado).”

D. Responsabilidad social y actividad empresarial
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1. Ndmero de expediente: 03343-2007-PA/TC, Lima (caso
demanda de amparo contra las empresas Occidental Petrolera
del Per(; LLC, Sucursal del Peru (hoy Talisman Petrolera del Peru,
LLC Sucursal del Pertl), Repsol Exploracién Perd y Petrobras
Energia Peru S.A)).

Resolucion: Sentencia del Tribunal Constitucional

Organo: Tribunal Constitucional

Fecha: 19 de febrero de 2009

Datos especificos

1) Tema: Medio ambiente y responsabilidad social de la empresa
2) Palabras clave: Economia social de mercado, actividad
empresarial, desarrollo sostenible, responsabilidad social, Estado.
3) Norma legal interpretada: Articulo 43, 58 y 66 de la
Constitucion Politica del Peru.

4) Sumilla: Los fundamentos seleccionados abordan Ila
responsabilidad social de las empresas en el marco del Estado
Social y Democratico de Derecho, resaltando su deber de
ejercer actividades econdmicas con consideracion social y
ambiental. Se destaca la obligacion del Estado de supervisar,
corregir deficiencias del mercado y garantizar el equilibrio entre
la actividad empresarial lucrativa y la preservacion del ambiente.
Asimismo, se enfatiza la necesidad de que las empresas
consideren estrategias de impacto ambiental y asuman
responsabilidad por posibles pasivos ambientales, promoviendo
una interaccion mas pacifica con la sociedad y el entorno.

5) Fundamentos seleccionados: 21al 25.

21. En el marco del Estado Social y Democratico de Derecho,
de la economia social de mercado y del desarrollo sostenible,
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la responsabilidad social constituye una conducta exigible
ineluctablemente a la empresa. Sobre la materia, el Tribunal ha
explicado que:

«El modelo del Estado Social y -Democratico de
Derecho representa un nivel de desarrollo mayor que
el del Estado Liberal (..) En ese marco, la otrora relacion
liberal del individualismo frente al Estado y la relacion
social del Estado como garante del bienestar general
se complementan con la constitucionalizacion de la
economia y de la tutela del medio ambiente y los recursos
naturales. En esta perspectiva es que la empresa privada,
como expresion de un sector importante de la sociedad,
tiene especial responsabilidad frente al Estado. La
Economia Social de Mercado condiciona la participacion
de los grupos econémicos en armonia con el bien comun
y el respeto del interés general, estableciendo limites
para que la democracia constitucional no sea un espacio
donde se impongan las posiciones de los mas poderosos
econdmicamente en detrimento de los bienes juridicos
protegidos constitucionalmente. En el Estado Social y
Democratico de Derecho el crecimiento econdémico no
puede ni debe refirse con el derecho a la plenitud de la
vida humana; no puede superponerse al resguardo de la
dignidad de la persona, que constituye la prioridad no sélo
del Estado, sino de la sociedad en su conjunto. Lo «social
se define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo
para establecer legitimamente algunas restricciones a la
actividad de los privados; como una clausula que permite
optimizar al maximo el principio de solidaridad, corrigiendo
las posibles deformaciones que pueda producir el mercado
de modo casi «natural», permitiendo, de este modo, un
conjunto de mecanismos que permitan al Estado cumplir
con las politicas sociales que procuren el bienestar de
todos los ciudadanos; vy, finalmente, como una férmula de
promocion del uso sostenible de los recursos naturales
para_garantizar un_ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida» (subrayado agregado) (STC 0048-
2004-Al/TC).

129



CUADERNO PARA LA DEFENSA

JURIDICA DEL ESTADO:

DETERMINACION CONCEPTUAL,

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

130

22. El caracter social de nuestro régimen determina que el
Estado no pueda permanecer indiferente ante las actividades
econdmicas de los particulares, lo que, por cierto, en modo
alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria
e injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los
agentes econdmicos. En una economia social de mercado, tanto
los particulares como el Estado asumen deberes especificos;
en el primer caso, el deber de ejercitar las referidas libertades
econdmicas con responsabilidad social, mientras que, en
el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante, garantista y
corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuacion
de los particulares.

23. En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad
empresarial, siendo esencialmente lucrativa, no se opone a que
asuma su responsabilidad social. Los efectos que las empresas
generan han suscitado que se tomen ciertas medidas a fin de
lograr una insercion mas pacifica de la empresa en la sociedad.
Es asi como se ha desarrollado el concepto de responsabilidad
social de la empresa, que tiene diversos ambitos de aplicacion
como el interno: el relativo al respeto de los derechos laborales
de los trabajadores y al clima laboral interno, asi como al buen
gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza maslasrelaciones
entre la empresa y la comunidad y su entorno.

24. Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de
lucro debe ir acompanada de una estrategia previsora del
impacto ambiental que la labor empresarial puede generar. La
Constitucion no prohibe que la empresa pueda realizar actividad
extractiva de recursos naturales; lo que ordenala Constitucion es
gue dicha actividad se realice en equilibrio con el entorno y con
el resto del espacio que configura el soporte de vida y riqueza
natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial
genera pasivos ambientales, se habra cumplido seguramente
con la finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y
la sociedad no soportaran.

25. Asi, la estabilidad que una empresa requiere para desarrollar
su actividad, no solo depende del orden que desde el Estado se
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pueda generar, sino también de la propia accidon de las empresas
las que tendran que cumplir un rol protagonico y comunicativo a
través de su responsabilidad social.

E. Delitos ambientales

1. Numero de expediente: Casacion N.° 383-2012, La
Libertad (caso Ministerio Publico vs representantes legales de
Corporacion Minera San Manuel S.A. y de la “Minera Sayaatoc
S.A”. por supuesto delito de contaminacion del ambiente en la
modalidad de vertimientos contaminantes en agravio del Estado,
la sociedad, la sociedad y la poblacion de Sayapullo).
Resolucioén: Sentencia Casatoria

Organo: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Fecha: 15 de octubre de 2013

Datos especificos

1) Tema: Naturaleza del delito de contaminacion ambiental

2) Palabras clave: comisivo, omisivo, tipo penal en blanco,
naturaleza permanente.

3) Normas interpretadas: Primer parrafo del articulo 304°
del Cdédigo Penal - Delito de contaminacion ambiental, en la
modalidad de vertimientos contaminantes al suelo, el subsuelo y
a las aguas terrestres o subterraneas; inciso 22) del articulo 2 de
la Constitucion.

4) Sumilla: En los fundamentos seleccionados, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica concluye que el delito de
contaminacion ambiental es de naturaleza omisivay de caracter
permanente. En esa linea, se sefala que la consumacion de
este delito genera un estado antijuridico que persiste en el
tiempo, independientemente de la magnitud del dafio causado.
Asimismo, en los fundamentos, se identifican tres verbos rectores
en el tipo penal, los cuales son «infringir», «contaminar» y «verter»,
cuya interpretacion revela una responsabilidad penal nacida de
la omision de normas ambientales.

5) Fundamentos de Derecho: 4.5,4.6,4.7, 48y 49.
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4.5. En el presente caso, debemos establecer si el tipo penal
resefado, segun la forma de la conducta del agente se trata
de un delito comisivo (esto es, vinculado a la existencia de un
contenido material prescriptivo de no intromision en la esfera
juridica ajena, en: SCHUNEMANN, Berd. Fundamento y limites
de los delitos de omision impropia. Con una aportaciéon a la
metodologia del Derecho penal. Ed. Marcial Pons, Madrid, dos mil
nueve, pagina treinta y nueve) u omisivo, para luego analizar la
fase de consumacion del delito, esto es si se trata de un delito de
caracter permanente (en la cual se entiende que la consumacion
se produce cuando ya se realizaron todos los elementos del tipo,
en: VILLA

STEIN, Javier. Derecho penal. Parte General. Editorial Grijley,
Lima dos mil ocho, pagina trescientos cinco) o de consumacion
inmediata con efectos permanentes (es decir, si los hechos
se consumaron en un solo acto, independientemente de la
permanencia en el tiempo que puedan mostrar sus efectos);
para ello, previamente debemos precisar algunos conceptos
relativos al tipo penal imputado.

4.6. En principio nos encontramos ante un tipo penal en blanco,
en tanto que el legislador condiciona la tipicidad penal de la
conducta a una desobediencia administrativa (la Ley N° 28271,
del dieciséis de agosto de dos mil cinco, en la que regula los
pasivos ambientales de la actividad minera), como indicador de
una fuente generadora de peligro y/o riesgo, el cual debe ser
potencial, idéneo y con aptitud suficiente para poder colocar
en un real estado de riesgo a los componentes ambientales, sin
necesidad de advertirse un peligro concreto para la vida y la
salud de las personas; es decir, que la proteccion juridica penal
es el medio ambiente, los elementos bioldgicos que constituyen
el involucro natural dentro del cual se desarrolla la vida del
hombre, que parte de la consideracion del derecho humano de
tercera generacion, reconocido en el inciso veintidds, del articulo
dos de la Constitucion Politica del Estado peruano, que establece
el derecho a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida”, consagrado como un valor que digno de
proteccion y tutela por parte del sistema punitivo a través del
derecho (Véase: ESER, Alvin, La Tutela Penales del ambiente in
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Germania, en L” indice Penale, Lima, mil novecientos ochenta y
nueve, pagina doscientos treinta y siete).

4.7. Ahora bien, en dicho tipo penal se aprecian tres verbos
rectores: “infringir”, “contaminar” y “verter”, siendo estos Ultimos
aparentemente de caracter comisivo, “contaminar” en la
modalidad de “verter” que significa derramar o vaciar liquidos,
los cuales pueden ser de forma inmediata o directa que se
realiza sobre un curso de agua, cauce publico o canal de riesgo,
o indirectamente realizandose a través de canales de desague
y pluviales (Véase: REATEGUI SANCHEZ, James. Estudios de
Derecho Penal. Parte Especial. Jurista Editores, Lima, dos mil
nueve, pagina ciento setenta y siete); sin embargo, realizando un
interpretacion teleoldgica y de la ratio legis de la norma, dichos
verbos rectores se producen con la infraccidon de las normas que
regulan la proteccion ambiental, causando o pudiendo causar un
perjuicio o alteracion de la flora, fauna, recursos hidrobioldgicos,
es decir, que la responsabilidad penal en materia ambiental
nacera fundamentalmente de un incumplimiento

del deber de actuacion y el peligro nace de la omision de
los dispositivos 0 normas ambientales, en esta linea se ha
pronunciado, con toda razoén, el profesor Roxin: “En primer lugar
no es admisible desde un punto de vista politico social que el
arma mas grave del Estado, el ius puniendi, se use sin objeciones
frente a cada bronca, cada rifa a cuchilladas o cada pequefo
robo, y sin embargo deba retroceder en la lucha de peligros
contra la vida e integridad u otros bienes juridicos fundamentales
de millones de hombres, como por ejemplo, los que se derivan
de los fallos en los productos, de los danos al medio ambiente,
del uso de la energia nuclear, de las instalaciones industriales,
de la tecnologia de la genética o de la moderna informacion
tecnoldgica (..)” (Claus Roxin, Conclusiones finales, citado por
ARROYO ZAPATERO, Luis; NEUMANN, Ulfrid y NIETO MARTIN,
Adan (coordinadores), “Critica y justificacion del derecho penal
en el cambio de siglo”, Ediciones de la Universidad de Castilla - La
Mancha, Cuenca, dos mil tres, pagina trescientos veintinueve).

4.8. Siendo asi, estamos frente a un delito de naturaleza omisiva,

lo cual es acorde a la imputacion factica que pesa contra el
procesado, toda vez que se le atribuye que en su condicion
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de representante legal de una persona juridica dedicada a
actividades extractivas, omitio realizar una actuacion debida para
controlar el peligro de dicha actividad de riesgo desarrollada en
el ambito de su dominio (por la gran diversidad de sustancias
quimicas que se utilizan, que pueden producir resultados
potencialmente lesivos al bien juridico protegido), infringiendo
asi una ley dispositiva (dispositivos medioambientales) y una
prohibitiva (no contaminar), a pesar que suscribid un contrato,
donde su firma asumid voluntariamente el compromiso de
implementar el plan de pasivos ambientales, de acuerdo con la
legislacion medioambiental; por tanto, el agente tenia el deber
de vigilar una fuente de peligro determinada, constituida por
los impactos negativos como son los vertidos a través de los
efluentes acuiferos al rio Sayapullo (..)» (cfr. Considerandos del
45al4.8).

4.9. Ahora bien, corresponde analizar la fase de consumacion del
delito, esto es si se trata de un delito de caracter permanente
0 de comisién instantanea con efectos permanentes; al
respecto, debemos precisar que el primero se refiere a que la
accion delictiva se pueda prolongar en el tiempo, pues el estado
de antijuridicidad no cesa y se mantiene durante un periodo cuya
duracion esta puesta bajo la esfera de dominio del agente, se
diferencia con los delitos denominados de comision instantanea
con efectos permanentes, en que en estos el tipo se consuma en
un instante, pero sus consecuencias permanecen en el tiempo,
en cambio en los permanentes la mantencion del resultado
sigue importando consumacion (Véase: GARRIDO MONTT, Mario,
Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, mil novecientos ochenta y
cuatro, pagina ciento setenta y cuatro).

En el presente caso, nos encontramos ante un delito omisivo de
caracter permanente, toda vez que para la consumacion requiere
de la realizacion de todos los elementos constitutivos de la figura
legal, generando una minima extension temporal de la accion, ya
gue su estado antijuridico dentro de la circunscripcion del tipo se
prolonga temporalmente merced a la voluntad del autor (Véase:
BORJA JIMENEZ, E. La terminacion del delito, ADPCP. Fasciculo
l, 1995, pagina ciento uno), pues se le atribuye al representante
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legal de la empresa Corporacion Minera San Manuel Sociedad
Andnima, el omitir la implementacion del Plan de Pasivos
Ambientales y la renuencia a dar cumplimiento a los dispositivos
medioambientales, conducta atribuible dada la probabilidad de
que el dano resulte irreparable, no siendo necesario demandar
dano efectivo sino uno potencial.

2. Numero de expediente: Casacion N.° 464-2016, Pasco
(caso proceso penal por supuesto delito de contaminacion en
la modalidad de mineria ilegal, previsto en el articulo 307-A del
Caodigo Penal).

Resolucion: Sentencia de Casacion

Organo: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Fecha: 21 de noviembre de 2019

Datos especificos

1) Tema: El delito de mineria ilegal

2) Palabras clave: medio ambiente, mineria ilegal,

3) Norma legal interpretada: Articulo 307-A del Cédigo Penal y
decreto supremo N° 007-2017-MINAM.

4) Sumilla: Los considerandos seleccionados abordan la
proteccion delmedio ambiente através de la tipificacion de delitos
ambientales, centrandose en el delito de mineria ilegal, regulado
en el articulo 307-A del Codigo Penal. Se destaca la proteccion
del ambiente equilibrado y adecuado como objeto del delito,
considerando el medio ambiente como un bien juridico colectivo.
Se explora la diferencia entre la ilicitud administrativa y el delito
de mineria ilegal. La conducta tipica del delito se desglosa en tres
elementos normativos centrales, enfocandose en la realizacion
de un acto minero, la falta de autorizacion administrativa y el
dafio potencial o efectivo al medio ambiente. Ademas, se aborda
la evolucion normativa relacionada con el informe ilustrativo de la
comision de infraccion ambiental, enfatizando que dicho informe
ya no constituye un requisito de procedibilidad.
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5) Considerandos: Décimo al Decimosexto

Décimo. En el ambito del derecho penal, este derecho
fundamental [al medio ambiente] encuentra su proteccion con la
tipificacion de los delitos ambientales contemplados en el Titulo
Xlll del Codigo Penal®. Uno de ellos, es delito de mineria ilegal,
prescrito en el articulo 307-A del CP, cuyo texto es el siguiente:

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro anos nimayor de ocho afnos y con cien a seiscientos
dias-multa, el que realice actividad de explotacion,
extraccion, explotacion u otros actos similares, de recursos
minerales, metalicos 0 no metalicos, sin contar con la
autorizacion de la entidad administrativa competente,
que cause 0 pueda causar perjuicio, alteracion o dano al
ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la
salud ambiental. Si el agente actud por culpa, la pena sera
privativade libertad no mayor de tres afos o con prestacion
de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.

[Pies de pagina del texto extraido]

3 La proteccion del ambiente por el Derecho Penal se justifica ya que las figuras delictivas clasicas no son
optimas para abarcar las conductas que lo lesionan gravemente. Asimismo, porque la respuesta meramente
administrativa resulta insuficiente para controlar el problema del deterioro ambiental. [Garcia Cavero, Percy.

Derecho penal econdmico. Parte especial l. Lima: Pacifico, 2015, p. 833].

Decimoprimero. El objeto del delito de mineria ilegal es
precisamente la proteccion del ambiente equilibrado vy
adecuado. El legislador cred este tipo para reprimir las acciones
mineras no autorizadas, que afectaran al medioambiente o a
sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental. Por
medioambiente o sus componentes se entiende al conjunto
de elemento que conforman un ecosistema determinado,
cuya normalidad se ve alterada por la accion, la misma que
no necesariamente se encuentra vinculada a una accion
de contaminacion ambiental, sino que puede implicar una
afectacion a un paisaje, por ejemplo. La actividad minera, por
si sola, es una actividad econdmica licita y permitida bajo el
cumplimiento de ciertos parametros. En cambio, la actividad
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minera practicada fuera de parametros. En cambio, la actividad
minera practicada fuera de parametros legalmente establecidos
podra considerarse ilicita*.

Se trata de un bien juridico colectivo, supraindividual, sin dejar
de considerar a la persona, destinataria Ultima de la proteccion
penal®.

[Pies de pagina del texto extraido]
4 Cfr. HUAMAN CASTELLARES, Daniel. El delito de mineria ilegal: principales aspectos sustantivos sobre el tipo
base y sus agravantes, en: HURTADO POZO, Jose (Coord.). Temas de derecho penal econdmico: empresa y

compliance. Lima: Anuario de Derecho Penal 2013-2014, p. 427.

5 ALONSO ALAMO, M. Trama de la vida y proteccién penal del ambiente. En: Un derecho penal comprometido.

Libro Homenaije al Prof. dr. Gerardo Landrove Diaz. Valencia: Tirant lo blanch, 2011, p. 54.

Decimosegundo. Por otro lado, es necesario considerar la
diferencia entre la ilicitud administrativa de la actividad minera
del delito de mineriailegal. El primero, es abarcado por el derecho
administrativo sancionador, el cual prevé una serie de sanciones
para la persona que realice esta conducta. En cambio, lo que
vuelve delictiva la conducta es la potencialidad de causacion o el
dano efectivo del acto minero en el ambiente 0 sus componentes,
la calidad ambiental o la salud ambiental.

Decimotercero. La conducta tipica del delito de mineria
ilegal se compone por tres elementos normativos centrales:
a) la realizacion de un acto minero, que se define como la
actividad dirigida a la obtencion final de un mineral a través
de la exploracion, la extraccion y la explotacion. La disposicion
establece un catalogo semiabierto de actividades, con la frase
“u otros actos similares”. Se abarca todos los tipos de minerales,
tanto los metalicos (oro, plata, cobre, entre otros) como los no
metalicos (azufre, yodo, litio, sal, agregados, entre otros); b) falta de
autorizacion de la entidad administrativa. Se debe considerar que
es un tipo penal en blanco®, pues para verificar su configuracion
tipica es necesario recurrir a las normas administrativas; y c) el
dano potencial o efectivo al medioambiente.
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[Pies de pagina del texto extraido]

6 Al igual que el delito de contaminacion, previsto en el articulo 304 del Cédigo Penal. penal [CASACION N.°
383-2012-LALIBERTAD, del 15 de octubre de 2013, fj. 4.6.]. Esta técnica legislativa se emplea cuando la conducta
que constituye el supuesto de hecho de la norma penal en blanco esta estrechamente relacionada con otras
ramas del ordenamiento juridico de finalidades y alcances diferentes a los de la norma penal [MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte general, 7.° edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007,
p. 38].

Decimocuarto. En cuanto a este tercer elemento, se requiere
que la accion de mineria ilegal cause o pueda causar un
perjuicio, alteracién o dano da los objetos materiales de este
delito (ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o la
salud ambiental). En ese sentido, para que se configure el delito
NO €s necesario gue se produzca un dano efectivo a los objetos
materiales del delito, sino basta con una puesta en peligro de los
Mismos.

Decimoquinto. En I0 que corresponde al informe ilustrativo
acerca de la comision de infraccién ambiental, (...).

15.6. (..), el Decreto Supremo N° 007-2017-MINAM (0O5-
09-2017), (..), en su articulo 2 prescribe en cuanto a la
naturaleza del informe fundamentado, que constituye una
prueba documental relacionada a la posible comision de
delitos de contaminacion, contra los recursos naturales, y
de responsabilidad funcional e informacion falsa tipificados
en el Titulo Xlll del CP.

Deja claro que este informe no constituye un requisito de
procedibilidad de la accién penal, por tanto, el fiscal puede
formular su requerimiento con las pruebas de cargo y
descargo recabadas durante la investigacion preparatoria.

Decimosexto.Enatenciénaloexpuesto,elinformefundamentado
de la autoridad administrativa ya no constituye un requisito de
procedibilidad. Se precisa que aun con la normativa anterior, los
fiscales de conformidad con el articulo 152 de la constitucion,
como titulares de la accién penal, tienen el deber de conducir la
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investigacion y aportar los medios de prueba; o contrario seria
admitir que la presuncion de inocencia se vea enervada por lo
dispuesto en un informe de la autoridad administrativa.

Talinforme es un medio de prueba documental, que permite que
los fiscales cuenten con criterios técnicos juridicos, respecto a
las presuntas infracciones ambientales cometidas y el posible
dano al ambiente, sin dejar de lado la actuacion de otros medios
de prueba (pericias, constataciones fiscales, testimoniales, etc.)
con la finalidad de acreditar el delito. Todo dependera del caso
en concreto y la estrategia que maneje el fiscal.

3. Numero de expediente: Casacion N.° 1419-2019, Arequipa
(recurso de casacion interpuesto por la defensa de Juan Manuel
Guillén Benavides contra sentencia que confirma su condena
como autor del delito de contaminacion ambiental, en agravio
del Estado, en su calidad de presidente del Gobierno Regional de
Arequipa).

Resolucion: Sentencia de Casacion

Organo: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Fecha: 09 de junio de 2021

Datos especificos

1) Tema: Contaminacion ambiental, verbos rectores del delito y
omision impropia

2) Palabras clave: Contaminacion ambiental, tipo penal en
blanco, omision impropia, posicion de garante.

3) Norma legal interpretada: Articulos 13 y 304 del Codigo
Penal,

4) Sumilla: En los fundamentos seleccionados se examina la
estructura del delito de contaminacion ambiental, resaltando su
condicion como tipo penal en blanco, donde la tipicidad se vincula
a infracciones administrativas. Se describen los verbos rectores
«<infringir», «provocar» y «realizar», relacionados con la generacion
de agentes contaminantes y se analiza la consumacion del
delito. Ademas, se aborda la omision impropia en los delitos de
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infraccion del deber, destacando la diferencia con la omision
propia, y se explica la figura de la posicion de garante para los
casos de delitos ambientales.

5) Fundamentos seleccionados: Decimoprimero al
Decimoséptimo

I. Contaminacion del ambiente, tipo penal y verbos rectores

()

Decimoprimero. Acorde a la estructura del delito de
contaminacion del ambiente, constatamos encontrarnos ante
un tipo penal en blanco, en tanto el legislador ha condicionado
la tipicidad de la conducta a una infraccidon administrativa.
Esto es, el agente cometera el delito si su conducta vulnera la
ley o los reglamentos y, como consecuencia de ello, genera
agentes contaminantes que causen o puedan causar perjuicio.
De acuerdo con las maximas de la experiencia, lo usual es que
las conductas contaminantes sean efectuadas por empresas
que realizan actividades industriales o productivas. En este
escenario, de cara a establecer la autoria y participacion, con
suficiente razén, la Casacion numero 455-2017- Pasco, emitida
por esta Sala Suprema, establecié que en lo atinente al delito
de contaminacion del medioambiente, por tratarse de un ilicito
complejo en virtud a su singular estructura e implicancia material,
es viable optar por la teoria de la infraccion del deber, la razon: la
conducta penalmente sancionable de los agentes activos en el
delito de contaminacion ambiental Unicamente puede ser viable
en la medida en que el deber exigido por la norma prevista asi
lo establezca; por ende, cualquier otra conducta que extralimite
0 no precise dicho deber o rol excluira la responsabilidad del
agente.

Decimosegundo. El tipo penal en comento presenta tres verbos
rectores, a saber: infringir, provocar y realizar. Asi, el término
“infringir” alude a quebrantar leyes, reglamentos u érdenes. En
otras palabras, el infringir esta relacionado con aquella conducta
que contraviene la norma en materia ambiental o supera |0s
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limites maximos administrativamente permitidos, de ahi que la
citada conducta se encuentre imbricada a un plano normativo,
pues el agente solo puede quebrantar aquello que esta reglado
positivamente. Los limites deben estar preestablecidos en la
disposicion regulatoria.

Decimotercero. En cuanto al verbo “provocar”, este se halla
referido a toda conducta que produzca, genere O cause
determinada consecuencia o efecto. Finalmente, “realizar”
implica llevar a cabo algo o ejecutar una accion. Ambos
comportamientos, acorde a la exigencia tipica, se encuentran
relacionados con la produccidon de descargas, emisiones,
emisiones de gases toxicos, emisiones de ruido, filtraciones,
vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmosfera, el
suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas,
gue cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafo grave al
ambiente o0 sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental. Esto es, tales conductas se encuentran ligadas a la
produccion de un agente contaminante, cuya prohibicion o limite
debe estar regulado normativamente. Esta exigencia permite
afirmar que el ilicito en analisis converge como tipo penal en
blanco, debido a tenerse que recurrir a normas extrapenales
para verificar la materializacion del delito.

Decimocuarto. La consumacion se dara, pues, cuando se
“cause O pueda causar perjuicio, alteracion o dano grave al
ambiente o sus componentes [...]”, de ahi que existen dos formas
de consumacion: i) si la contaminacion repercute en el medio
ambiente o sus componentes, el delito se consuma al gestar una
situacion de peligro concreto para su estabilidad o de algunos de
sus componentes esenciales, y ii) si la contaminacion repercute
en la salud y calidad ambiental normativamente definidas, la
consumacion se produce con la conducta contaminante que
atente contra el estandar fijado, sin ser necesario poner en
situacion de peligro concreto o lesion para la estabilidad del
medio ambiente o de sus componentes'.

[Pies de pagina del texto extraido]
1GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico, Parte Especial, Volumen Ill. Lima: Editorial Instituto Pacifico,

2015, pp. 888 y 889.
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Il. Omisién impropia en los delitos de infraccién del deber

Decimoquinto. La definicion legal del delito expresa dos formas
basicas del comportamiento tipico: las acciones y las omisiones.
El primero, entendido como la realizacién de un fin2 y lo segundo,
como un abstenerse en actuar. En relacion con ello, la conducta
de los agentes del delito se divide en dos grandes grupos: los de
accion positiva y los de no hacer u omitir3. Dentro de este Ultimo
grupo, encontramos a la omision propia y a la omision impropia,
también llamada comision por omision.

2 PARMA, Carlos /PARMA, Marcelo. Primera edicion. Ulpiano
editores. 2017. Bolivia; p.145

3 COBO DEL ROSAL, M. - VIVES ANTON, T. S. Derecho Penal Parte
General. Editorial Tirant Lo Blanch. Ano 1996; p. 353.

Decimosexto. La omision propia esta referida al desacato de una
actividad exigida por ley o, dicho en otros términos, a la infraccion
de un deber juridico positivizado?. La estructura de todo tipo
de omisién pura consta, pues, de tres elementos: a) situacion
tipica, b) ausencia de una accion determinada y c) capacidad
de realizar esa accion®. En ese escenario, los delitos de omision
propia se encuentran expresamente tipificados en el Codigo
Penal, tales como el delito de omision de socorro y exposicion a
peligro (articulo 126 del Cédigo Penal), omision de auxilio o aviso a
la autoridad (articulo 127 del Cédigo Penal), omisién de prestacion
de alimentos (articulo 149 del Codigo Penal), entre otros. Sin
embargo, los delitos de omisidn impropia atafien a todos
aquellos comprendidos dentro de los alcances del articulo 13 del
Cddigo Penal, modificado por el articulo Unico de la Ley numero
26682, del once de noviembre de mil novecientos noventa y seis
(vigente al momento de los hechos), siendo su tenor:

El que omite impedir la realizaciéon del hecho punible sera
sancionado: 1. Si tiene el deber juridico de impedirlo O si
crea un peligro inminente que fuera propio para producirlo.
2. Si la omision corresponde a la realizacion del tipo penal
mediante un hacer. La pena del omiso podra ser atenuada.

El enunciado legal citado versa ciertamente sobre una estructura
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tipica, al describir de manera objetiva: i) un comportamiento
vinculado a un resultado —omitir la realizacion de un hecho
punible—, ii) el deber juridico de impedirlo o crear peligro idoneo
para producirlo —sujeto a la existencia de un deber de garante—
y iii) la posibilidad de realizar, razonablemente, un juicio de
equivalencia —correspondencia de la omision con la realizacion
de un tipo penal comisivo—. Por otro lado, desde el plano de
la tipicidad subjetiva se trata siempre de una omision dolosa;
en ese orden de ideas, la vinculacion general de la omision asi
descrita con la realizacion de un tipo penal comisivo explica su
denominaciéon de comision por omisiébn u omisién impropia, al
Nno encontrarnos ante una omisién pura, sino axiolégicamente
identificada con la realizacion de un tipo penal que describe una
accion®,

[Pies de pagina del texto extraido]

4 Sala Penal Permanente, Sentencia de Casacién numero 1749-2018-Cariete, del diecinueve de agosto de dos
mil veinte, fundamento juridico decimocuarto.

5MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Editorial REPPERTOR, S. L. Afio 1996; p. 305.

6 Sala Penal Permanente, Sentencia de Casacién numero 725-2018-Junin, del treinta y uno de julio de dos mil

diecinueve, cuarto parrafo del fundamento juridico cuarto.

Decimoséptimo. En la omision impropia, el deber de impedir un
hecho punible o que se geste un peligro inminente estaligado ala
posicion de garante que recae sobre el agente. De esta manera,
corresponde al sujeto una especifica funcion de proteccion de
todo bienjuridico que se encuentre bajo sudominioy control’.Este
deber puede derivar de una norma extrapenal, sea de naturaleza
civil (deberes de los padres respecto a los hijos menores) o
administrativa (deberes de los funcionarios con relacion al ambito
de sus competencias)?. Asi, la posicion de garante convergera en
penalmente trascendente y decisiva, ante la concurrencia del
nexo de evitabilidad, esto es, que pudo haberse evitado el hecho
punible, sila conducta debida se hubiere cumplido®.

[Pies de pagina del texto extraido]

7 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Editorial REPPERTOR, S. L. Afio 1996; p. 305

8 Sala Penal Permanente, Sentencia de Casaciéon numero 725-2018-Junin, del treinta y uno de julio de dos mil
diecinueve, cuarto parrafo del fundamento juridico cuarto.

9 Parma Carlos /Parma Marcelo. Primera edicién. Ulpiano editores. 2017. Bolivia; p.439.
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4. Numero de expediente: Casacion N.° 642-2021/Huanuco
(caso proceso penal por el delito contra los bosques en agravio
del Estado)

Resolucion: Sentencia de Casacion

Organo: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica

Fecha: 21 de marzo de 2022

Datos especificos

1) Tema: La afectacion al medio ambiente en el contexto de la
tala 0 quema de especies maderables.

2) Palabras clave: Especies maderables, tala, guema, bosque
secundario, area afectada.

3) Norma legal interpretada: Delito contra los bosques o
formaciones boscosas (Articulo 310 del Codigo Penal peruano).
4) Sumilla:

En el fundamento seleccionado, se establecen los criterios
penales relevantes para considerar una afectacion por medio de
tala 0 quema de especies maderables en un bosque secundario
que configure el delito contra los bosques o formaciones
boscosas. En esa linea, se resalta que basta la afectacion de
especies maderables por medio de tala o quema en un ambito
concreto de un bosque secundario o formacion boscosa, sin
interesar las dimensiones de area comprometida.

5) Fundamento de derecho seleccionado: TERCERO

TERCERO. Que la actividad pericial establecio, primero, que
se afectd un area de cero punto veintiocho hectareas, que se
encuentraenunbosque secundario o purma,enelque no pueden
haber otras actividades que las forestales. Segundo, que, como
consecuencia de la tala y quema producida, se degrado el suelo
y medio una disminucion del potencial bioldgico y cambios en
los procesos ecosistémicos. Tercero, que los recursos forestales
dafiados fueron Moena, Ocotea SP, Aliso, Alnus SP y otra especie
desconocida —especie nueva que se encontraba en la formacion
boscosa, no estudiada—; pero éstos no se encuentran en peligro
de extincion.

o Lo relevante, a los efectos penales, estriba en (i) que se
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afecte especies maderables por medio de tala 0 quema en un
ambito concreto de un bosque secundario, sin interesar las
dimensiones de area comprometida —el tipo o clase de bosque
Nno es significativo para la ley penal, basta que sea un bosque o
una formacion boscosa—; (i) que las especies maderables estén
0 Nno en peligro de extincion no es relevante para el tipo delictivo
en cuestion; vy (i) que el area afectada, como es un bosque
secundario, no interesa que se trate de una tierra de dominio
privado. En este mismo sentido, es de resaltar que el dano al
ambiente es patente con el hecho de la propia tala y quema de
arboles, incluso se afectd una especie nueva, no estudiada; el
dano, por lo demas, no esté radicado en la dimension del area, la
cantidad de las especies afectadas y su valor comercial —lo que,
en todo caso, es un problema de graduacion o magnitud de la
antijuridicidad del hecho—, sino en lo que significo para el medio
ambiente la extraccion de arboles de diversas especies en un
bosque secundario, lo que de ninguna manera puede definirse
como una afectacion bagatelaria.

F. Infracciones administrativas - Responsabilidad administrativa

1. Nimero de expediente: 374-2013-OEFA/DFSAI/PAS (Caso
unidad minera Animén y Chungar S.A.C)

Resolucion: 021-2014-OEFA/TFA-SEP1

Organo: Primera Sala Especializada Permanente competente
en las materias de Mineria y Energia - Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental

Fecha: 30 de octubre de 2014

Datos especificos

1) Tema: Precedente de observancia obligatoria sobre
obligaciones ambientales y prevencion en la actividades minero-
metalurgica

2) Palabras clave: principio de prevencion, responsabilidad
del titular de la actividad minero - metalurgica, limites maximos
permisibles, obligaciones ambientales, afectacion al medio
ambiente.
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3) Norma legal interpretada: Articulo 5° del Decreto Supremo
N° 016-93-EM

4) Sumilla: Los considerandos seleccionados se centran en
el andlisis del principio de prevencidon como eje rector del
Derecho Ambiental, especialmente en el contexto de la actividad
minero-metalurgica. Se destaca la responsabilidad del titular
de dicha actividad en la adopcion de medidas necesarias para
evitar danos ambientales. Se enfatiza que el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM impone al titular minero dos
obligaciones fundamentales: la adopcion preventiva de medidas
para evitar efectos adversos en el ambiente y el cumplimiento
de los LMP. Asimismo, se subraya que se tratan de dos medidas
independientes y que para la configuracion de la primera no es
necesario que se acredite la existencia de un dano al ambiente,
pues basta unicamente la verificacion de que el titular minero no
adoptd las medidas de prevencion necesarias.

5) Considerandos seleccionados: 44, 51, 52, 55,57 y 59

“44. Uno de los principios rectores del Derecho Ambiental es el
principio de prevencion®, del cual se deriva la exigencia al Estado
y alos particulares que se tomen las medidas necesarias a fin de
evitar que se generen dafnos alambiente o que, en caso se lleguen
a generar, la afectacion sea minima. Es decir, ante la posibilidad
de que se produzca un dano ambiental, se deben adoptar las
medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente*, toda
vez que los danos ambientales no siempre pueden ser materia
de restauracion. Por ello, tal como senala Andaluz, “cuando existe
certeza de que una actividad puede provocar dano ambiental,
deberan adoptarse las medidas para prevenir, vigilar y evitar que
éste se produzca»*,

»
[Pies de pagina del texto extraido]

41LEY N° 28611.

Articulo VI.- Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental.
Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion,

restauracion o eventual compensacion, que correspondan.

En referencia al principio de prevencion la doctrina sostiene que «Lo primero y lo mas idéneo es la prevencion
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del dafio al medio ambiente, para evitar su consumacion; maxime teniendo en cuenta que se trata de un bien
no monetizable, es decir, no traducible en indemnizaciones y dificil de volver al estado anterior del dano”.
Ver: CAFFERATTA, Néstor. “El Principio de Prevencion en el derecho Ambiental». Revista de Derecho Ambiental;

Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004.

Los principios constitucionales de desarrollo sostenible, de prevencion, y de conservacion son parte de las
garantias constitucionales para que el bienestar productivo econdémico del ser humano se efectiie en armonia
y No a costa o en perijuicio de la naturaleza.

Ver: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129, del 3 de marzo de 2011.
42 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 1206-2005-PA/TC. Fundamento juridico 6.

43 ANDALUZ W ESTREICHER, Carlos. Manual de Derecho Ambiental. Editorial IUSTITIA, Lima, 2011, pag. 571.

“51. El articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM dispone que
el titular de la actividad minero - metalurgica, es responsable por
las emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al medio
ambiente que se produzcan como resultado de los procesos
efectuados en sus instalaciones. En este sentido, es su obligacion
evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por
sSus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan
tener efectos adversos en el medio ambiente, sobrepasen los
LMP establecidos. (Subrayado agregado).”

“52. Conforme a lo senalado por este Tribunal Administrativo
en reiterados pronunciamientos®?, las obligaciones ambientales
fiscalizables que subyacen en el citado dispositivo legal se
traducen en las siguientes exigencias:

a) La adopcion de las medidas necesarias para evitar e impedir,
entre otros, que los elementos y/o sustancias generados como
consecuencia de la actividad minera causen o puedan causar
efectos adversos al ambiente.

b) No exceder los LMP?”

[Pies de pagina del texto extraido]
58 Resoluciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental N° 096-2013-OEFA/TFA, N° 193-2013-OEFA/TFA, N°
235-2013-OEFA/TFA, N° 050-2014-OEFA/TFA, N° 090-2014-OEFA/TFA, N° 003-2014-OEFA/TFA-SETy N° 009-
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2014-OEFA/TFA-SE1, entre otras, disponibles en el portal web del OEFA. (http://www.oefa.gob.pe/tribunal-de-

fiscalizacion-ambiental/resoluciones).

“65. Corresponde precisar que el criterio interpretativo sentado
por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental respecto a las
obligaciones ambientales fiscalizables que subyacen al articulo
5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, tiene sustento en el
marco del interés publico, optimizando con ello la dimension
objetiva® del derecho fundamental de toda persona a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado. En ese sentido, este Tribunal
entiende que, en el presente caso, una interpretacion literal de la
norma no es suficiente para lograr una adecuada proteccion al
derecho materia de analisis, sino que esta debe ser entendida
en el trasfondo de su finalidad, que acorde con el ordenamiento
juridico en materia ambiental y con la norma constitucional, es
la preservacion del ambiente, en cuyo contexto la prevencion se
erige como un principio fundamental®®”

[Pies de pagina del texto extraido]
57 El Tribunal Constitucional ha recogido la teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales, en los

siguientes términos (Sentencia recaida en el expediente N° 3330-2004-AA/TC):

“La realizacion del Estado constitucional y democratico de derecho solo es posible a partir del reconocimiento
y proteccion de los derechos fundamentales de las personas. Es que estos derechos poseen un doble caracter:
son, por un lado, derechos subjetivos; pero, por otro lado, también instituciones objetivas valorativas, lo cual
merece toda la salvaguarda posible.

En su dimension subjetiva, los derechos fundamentales no solo protegen a las personas de las intervenciones
injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también facultan al ciudadano para exigir al Estado
determinadas prestaciones concretas a su favor o defensa; es decir, este debe realizar todos los actos que sean
necesarios a fin de garantizar la realizacion y eficacia plena de los derechos fundamentales. El caracter objetivo
de dichos derechos radica en que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento
juridico, en tanto que comportan valores materiales o instituciones sobre los cuales se estructura (o debe
estructurarse) la sociedad democratica y el Estado constitucionak. (Fundamento juridico 9).

58 En ese sentido, de acuerdo con lo sefialado por Rubio en lo concerniente a los métodos de interpretacion: “..
el método literal es el primero a considerar necesariamente en el proceso de interpretacion porque decodifica
el contenido normativo que quiso comunicar quien dicté la norma. Sin embargo, el método literal suele actuar
— implicita o explicitamente— ligado a otros métodos para dar verdadero sentido a las interpretaciones y, en
muchos casos, es incapaz de dar una respuesta interpretativa adecuada...”.

RUBIO, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Décima Edicion. Lima: Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2009, p. 239.
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“57. En consecuencia, es un contrasentido sostener que la Unica
forma de evitar e impedir que las actividades de explotacion
minera puedan tener efectos adversos en el ambiente es que los
efluentes no excedan los LMP, pues tal como se ha mencionado,
existen otras formas a través de las cuales pueden generarse
efectos adversos al ambiente. Es por ello que, la exigencia de que
los titulares mineros adopten todas las medidas de prevencion
necesarias a efectos de evitar cualquier afectacion al medio
ambiente distinta a la ocasionada por el exceso de los LMP®°, se
impone como una interpretacion legitima no solo desde la lectura
finalista del articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, sino
también teniendo en consideracion el marco constitucional del
numeral 22 del articulo 20 de la Norma Fundamental.”

[Pies de pagina del texto extraido]

59 Y es que los efectos negativos que se pueden producir al ambiente no solamente se generan por aquellos
efluentes liquidos que provienen de las actividades exploratorias, extractivas, de beneficio o las emisiones
gaseosas; también pueden generarse de aquellos otros elementos generados por estas actividades que por

sus caracteristicas puedan ocasionar un efecto negativo al ambiente.

Dependiendo del evento de la actividad, podrian generarse variaciones en el paisaje de la zona debido a las
maodificaciones morfoldgicas, lo cual frecuentemente se agrava “ ..por la destruccion o degradacion de la
vegetacion..».

Ver: MARGUI, Eva; Manuela HIDALGO; Ignasi QUERALT y Roberto RODRIGUEZ: “Métodos de evaluacion del
riesgo ambiental de los residuos minero-metalurgicos solidos”. En: Los residuos minero-metalirgicos en el
medio ambiente.

Madrid: Instituto Geoldgico y Minero de Espafia, 2006. p 390 (Publicaciones del Instituto Geoldgico y Minero de
Espaiia. Serie: Medio Ambiente N° 11).

Consulta: 24 de julio de 2014
http://books.google.com.pe/books?id=zR6IYAURqOC&printsec=frontcover&source=-gbs_ge_summary_r&cad

=O#tv=onepage&q&f=false

Dentro de las actividades propias del sector mineria, durante la explotacién de canteras o trabajos de
perforacion o voladuras se originan las vibraciones que, “..podrian perturbar a la vida salvaje, creando cambios
enladinamica de poblaciones.». Ver: INTERNATIONAL COUNCIL ON MINING & METALS. Good Practice Guidance
for Mining and Biodiversity. London. 2006. p 63.

Traduccion librex»...vibration may also disturb wildlife, creating changes to population dynamics».

Consulta: 24 de Julio de 2014.

http://www.icmm.com/document/13
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Asi también, el polvo generado por las distintas actividades que escapan a la atmosfera y que se realizan en los
proyectos mineros llamadas emisiones fugitivas, pueden afectar a la fauna y la flora si es que no se previenen

y controlan.

“B9. Sobre la base de lo expuesto, y de acuerdo con el criterio
reiterado y uniforme mantenido por este Tribunal Administrativo,
se establece que el articulo 5° del Decreto Supremo N°
016-93-EM, impone al titular minero dos obligaciones que
consisten en: (i) adoptar con caracter preventivo, las medidas
necesarias para evitar e impedir que las emisiones, vertimientos,
desechos, residuos u otros que se produzcan como resultado
de las actividades realizadas o situaciones generadas en sus
instalaciones, puedan tener efectos adversos en el ambiente.
Para que se configure el incumplimiento de dicha obligacion no
es necesario que se acredite la existencia de un dano alambiente,
bastando unicamente la verificacion de que el titular minero no
adoptod las medidas de prevencion necesarias en resguardo
del ambiente ante una posible afectacion como producto de su
actividad minera; y, (i) no exceder los limites maximos permisibles.

2.Numero de expediente: 038-09-MA/E (caso Minera Antamina
S.A.y derrame de sedimentos).

Resolucion: N.° 005-2015-OEFA/TFA-SEM

Organo: Sala Especializada en Mineria - Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental

Fecha: 13 de enero de 2015

Datos especificos

1) Tema: Obligaciones ambientales en actividades minero-
metallrgicas y su fiscalizacion.

2) Palabras clave: obligaciones ambientales, actividades minero-
metalurgicas, fiscalizacion ambiental, medidas de prevencion,
limites maximos permisibles.

3) Norma legal interpretada: Articulo 9° de laLey N° 28964, Ley
que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las
actividades mineras al Osinerg, articulo 29° de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 324- 2007-0S/CD, y articulo 5° del Decreto
Supremo N° 016-93-EM.

4) Sumilla: Los fundamentos juridicos abordan las obligaciones
ambientales en el contexto de actividades minero-metalurgicas,
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destacando la responsabilidad de los particulares en la
preservacion del ambiente. Se hace hincapié en las medidas
de prevencion y la fiscalizacion ambiental, subrayando la
importancia de la adopcién de acciones para evitar o reparar
danos ambientales. Se analiza especificamente el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, resaltando las obligaciones
del titular minero en relacion con emisiones, vertimientos y
disposicion de desechos. Ademas, se considera la interpretacion
del articulo en el marco de normativas ambientales y se establece
la no necesidad de acreditar el exceso de limites maximos
permisibles para configurar incumplimientos, enfatizando la
relevancia de la adopcion de medidas preventivas.

5) Considerandos seleccionados: 24, 25, 31, 32, 33, 34, 41, 42,
43,44, 47.

“24. Cabe destacar que en su dimensidbn como conjunto de
obligaciones, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado
impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los danos que sus
actividades productivas causen o puedan causar al ambiente.
Tales medidas se encuentran contempladas en el marco juridico
que regula la proteccion del ambiente y en los respectivos
instrumentos de gestion ambiental”

“25. Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado
hace efectiva la proteccion al ambiente, frente al incumplimiento
de la normativa ambiental, a través del gjercicio de la potestad
sancionadora en el marco de un debido procedimiento
administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a danos ya
producidos, (i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos
antes que se produzcan; vy, (i) medidas de precaucion frente a
amenazas de danos desconocidos e inciertos®.”

[Pies de pagina del texto extraido]
57 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico
9.
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“31. (...) el articulo 9° de la Ley N° 28964, Ley que transfiere
competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras al Osinerg® (en adelante, Ley N° 28964) establece que
los accidentes fatales, asi como las situaciones de emergencia
de naturaleza ambiental deben ser comunicadas por el
titular minero al Osinergmin dentro de las veinticuatro (24)
horas de ocurridas. (Resaltado agregado)”

60 LEY N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizaciéon de las actividades
mineras al Osinerg, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 9°.- Accidentes fatales y situaciones de emergencia

Los accidentes fatales, asi como las situaciones de emergencia de seguridad e higiene minera y/o de naturaleza
ambiental, deben ser comunicados por el titular minero al OSINERGMIN dentro de las veinticuatro (24) horas de
ocurridos. En estos casos, el OSINERGMIN dispondra la inspeccién sin perjuicio de las medidas inmediatas que

debera tomar el titular de la actividad minera.

“32. En tal sentido, el articulo 29° de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 324- 2007-0OS/CD, vigente al momento de ocurrido
los hechos materia de incumplimiento, disponia que:

«Articulo 29°.- Obligacion de informar

En el caso de que se produzcan accidentes graves
o fatales, incidentes, situaciones de emergencia,
interrupciones del servicio publico de electricidad
0 paralizacion de operaciones, deterioro al medio
ambiente, el responsable de la actividad supervisada,
debera informar por escrito a Osinergmin de acuerdo
a los formatos que establezca, dentro del primer dia
habil siguiente de producido el hecho. Dicho informe
debera ser ampliado y entregado al Osinergmin en un
plazo maximo de diez (10) dias habiles contados desde la
ocurrencia del hecho». (Resaltado agregado)”

“33. De la revision de ambas normas se observa que en el caso
de un deterioro al medio ambiente o emergencia de naturaleza
ambiental, el titular minero debe de:

(i) Comunicarlo por escrito al Osinergmin dentro del primer dia
habil siguiente de producido el hecho.
(i) La comunicacion debe ser de acuerdo con los formatos
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aprobados.

(iii) La comunicacion debe ser dentro del primer dia habil siguiente
de producido el hecho. (iv) El informe debera ser ampliado y
entregado en un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados
desde la ocurrencia del hecho.

“34. Cabe mencionar que al momento de ocurrir los hechos
materia deimputacion no se habia aprobado aun el procedimiento
para el reporte de emergencias, es decir, los formatos
correspondientes®. No obstante ello, esta Sala considera que
dicha situacion no era impedimento para el cumplimiento de
la obligacion establecida en el articulo 29° de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 324- 2007-OS/CD, relacionada a la
comunicacion del hecho materia de emergencia de naturaleza
ambiental o el deterioro del medio ambiente.”

[Pies de pagina del texto extraido]
61 Cabe mencionar que mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2010-0OS/CD, publicada en el diario
oficial El Peruano el 14 de febrero de 2010 se aprob¢ el «Procedimiento para reporte de emergencias en las

actividades mineras» y los formatos correspondientes.

“41. En su recurso de apelacion Antamina indicod que, bajo el
meétodo literal, el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM
Unicamente establece que la obligacién del titular minero consiste
en evitar e impedir que ciertos elementos y/o sustancias, con
determinadas caracteristicas, sobrepasen los niveles maximos
permisibles, sin establecer ninguna otra obligacion, razoén por la
cual su interpretacion debe ser efectuada de manera restrictiva.
Asimismo, indicd que la resolucién impugnada agregd y omitid
términos al citado articulo®, y destacé ademas que dicho
dispositivo Unicamente sefala que los elementos y/o sustancias
objeto de la norma “puedan tener” efectos adversos en el medio
ambiente, sin establecer que estos “causen o puedan causar”
dichos efectos.”

[Pies de pagina del texto extraido]

64 Tales como que “deba adoptar medidas de prevision y control», “evitar e impedir, entre otrosl y omisiones
de los términos “el titular de la actividad minero - metalurgica es responsable por las emisiones, vertimientos y
disposiciones de desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de sus operaciones” y “ que

por sus concentraciones y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente».
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“42. Sobre el particular, el articulo 5° del Decreto Supremo N°O16-
93-EM dispone que el titular de la actividad minero-metallrgica
es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion de
desechos al medio ambiente que se produzcan como resultado
de los procesos efectuados en sus instalaciones. En este
sentido, es su obligacion evitar e impedir que aquellos elementos
y/0 sustancias que por sus concentraciones y/o prolongada
permanencia puedan tener efectos adversos en el medio
ambiente, sobrepasen los LMP establecidos.”

“43. En ese orden de ideas, cabe indicar que en el precedente
de observancia obligatoria aprobado por Resolucion N.° 021-
2014-OEFA/TFA®®, se ha establecido que el articulo 5° del
Decreto Supremo N.° 016-93-EM impone al titular minero dos (2)
obligaciones consistentes en:

(i) Adoptar con caracter preventivo, las medidas necesarias
para evitar e impedir que las emisiones, vertimientos,
desechos, residuos u otros que se produzcan como
resultado de las actividades realizadas o situaciones
generadas en sus instalaciones, puedan tener efectos
adversos en el ambiente. Para que se configure el
incumplimiento de dicha obligacion no es necesario que
se acredite la existencia de un dafio al ambiente, bastando
Unicamente la verificacion de que el titular minero
no adoptd las medidas de prevencidn necesarias en
resguardo del ambiente ante una posible afectacion como
producto de su actividad minera. (i) No exceder los limites
maximos permisibles.”

[Pies de pagina del texto extraido]

65 Publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de noviembre de 2014 de acuerdo a lo establecido en el numeral
10.1 del articulo 10° de la Ley N° 29325, concordante con el numeral 1del articulo VI de la Ley N° 27444 y el literal
d) del numeral 8.1 del articulo 8o del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, aprobado por

Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2013-OEFA/CD.
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“44. Por tanto, considerando la obligacion descrita en el literal
(i) del considerando precedente, se concluye que la conducta
imputada por la Administracion (el titular minero no adoptd
las medidas necesarias a fin de evitar o impedir la descarga
proveniente de las pozas 3937 y 3908 con sedimentos al
ambiente), se encuentra debidamente subsumida en el hecho
infractor referido al presunto incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM
(falta de adopcion de medidas necesarias para evitar e impedir
gue las emisiones, vertimientos, desechos, residuos u otros que
se produzcan como resultado de las actividades realizadas
O situaciones generadas en sus instalaciones, puedan tener
efectos adversos en el ambiente).”

“47. Por tanto, mediante el precedente de observancia obligatoria
antes sefialado, se ha establecido comoreglanormativa que, para
la configuracion del incumplimiento de la obligacion establecida
en el literal i) del considerando 43 de la presente resolucion, no
es necesario que se acredite el exceso de los limites maximos
permisibles, sino debe procederse a la verificacion que el titular
minero no adoptd las medidas de prevencidon necesarias en
resguardo del ambiente como producto de su actividad minera.”

3. Niimero de expediente: 1412-2016-OEFA/TFA-SMEPIM (caso
Cerveceria San Juan S.A. y efluentes generados en exceso los
limites maximos permisibles).

Resolucion: N° 443-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

Organo: Sala Especializada en Mineria, Energia, Pesqueria e
Industria Manufacturera - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Fecha: 14 de diciembre de 2018

Datos especificos

1) Tema: Subsanacion voluntaria en el procedimiento
administrativo sancionador y naturaleza de las infracciones
ambientales.

2) Palabras clave: Limite maximo permisible (LPM), subsanacion
voluntaria, procedimiento administrativo sancionador,
infracciones administrativas, monitoreos, naturaleza instantanea.
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3) Norma legal interpretada:

4) Sumilla:

En estos fundamentos juridicos, se aborda la posibilidad de
subsanacion voluntaria en el procedimiento administrativo
sancionador en el contexto de infracciones ambientales,
especialmente aquellas relacionadas con exceder los Limites
Maximos Permisibles (LMP). Se establecen las condiciones
para que la subsanacién sea considerada eximente de
responsabilidad, distinguiendo entre infracciones instantaneas
y aquellas de efectos permanentes. Se concluye que ciertas
infracciones, como exceder los LMP en un momento especifico,
No son subsanables, destacando la importancia del monitoreo
puntual de las emisiones.

5) Considerandos seleccionados: 43, 44, 45, 47 y 48, y los
precedentes de observancia obligatoria 49, 51y 52.

43. Entonces, tenemos que el incumplimiento de los LMP [limites
maximos permisibles] podra generar un riesgo o un dano real
a la flora, fauna, salud y vida humana, siendo obligacion de los
administrados adoptar las medidas necesarias a fin de cumplir
en todo momento con los LMP.

44, Dicho esto, corresponde delimitar el marco normativo dentro
del cual se erige la subsanacion voluntaria en el procedimiento
administrativo sancionador y los criterios sentados por esta sala
al respecto.

45, Sobre el particular, se tiene que, conforme al literal f) del
numeral 1 del articulo 255° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, la subsanacion voluntaria de la conducta
infractora por parte del administrado, con anterioridad a la
notificacion de laimputacion de cargos, constituye una condicion
eximente de responsabilidad por la comision de la infraccion
administrativa.

46. En ese sentido, y conforme ha senalado este tribunal en
anteriores pronunciamientos?, para la configuracion de la
mencionada eximente de responsabilidad administrativa, han de
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concurrir las siguientes condiciones:

i) Se realice de manera previa al inicio del procedimiento
administrativo sancionador; esto es, antes de la notificacion
de la imputacion de los cargos.

i) Se produzca de manera voluntaria, sin que medie
requerimiento por parte de la autoridad competente.

iii) La subsanacion de la conducta infractora®.

41 Ver las Resoluciones N°5 107-2018-OEFArfFA-SMEPIM del 4 de mayo de 2018, 081-2018-OEFA/TFA-SMEPIM
del 5 de abril de 2018, 063-2018-OEFArfFA-SMEPIM del 15 de marzo del 2018, entre otras.

42 Con relacion a la subsanacion voluntaria, la Guia Practica sobre el procedimiento administrativo sancionador,
publicada por el Ministerio de Justicia (Segunda edicion. Actualizada con el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobada mediante la Resolucién Directoral N° 002-

2017-JUS/DGDOJ, 7 de junio de 2017, p. 47) sostiene que:

(.. ) no solo consiste en el cese de la conducta infractora,
sino que, cuando corresponda , la subsanacion implica la
reparacion de las consecuencias o efectos daninos al bien
juridico protegido derivados de la conducta infractora( ... ).

47. De conformidad con lo establecido en el considerando previo
de la presente resolucion, antes de evaluar la concurrencia de
los requisitos establecidos para la configuracion de la alegada
eximente de responsabilidad en la conducta llevada a cabo por
San Juan, corresponde a esta sala especializada determinar,
en primer lugar, si el incumplimiento detectado en el presente
caso tiene caracter subsanable, para lo cual resulta pertinente
evidenciar la naturaleza de la infraccion materia de analisis.

48. Con relacion a este punto, debe senalarse que la doctrina
administrativa ha encontrado preciso distinguir las distintas
clases de infracciones, debido a que de su clasificacion se
derivan una serie de consecuencias juridicas*. Asi, en el marco
de la determinacion del computo del plazo prescriptorio de
la facultad de las entidades para determinar la existencia de
infracciones e imponer sanciones, por ejemplo, el numeral
250.2 del articulo 250° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General* recoge cuatro tipos de infracciones:
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i) las instantaneas; ii) las instantaneas de efectos permanentes
-llamadas también infracciones de estado por parte de la
doctrina-;iii) las continuadas; y, iv) las permanentes®.

[Pies de pagina del texto extraido]
43 BACA ONETO, Victor Sebastian. La Prescripcion de las Infracciones y su Clasificacion en la Ley del

Procedimiento Administrativo General. Lima: Revista Derecho & Sociedad, Edicion N° 37, 2011, pp. 263 - 274.

44 TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General Articulo 250.- (...)

250.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de infracciones
comenzara a partir del dia en que la infraccién se hubiera cometido en el caso de las infracciones instantaneas
o infracciones instantaneas de efectos permanentes, desde el dia que se realizo la Ultima accion constitutiva
de la infraccion en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en que la accién cesoé en el caso de las

infracciones permanentes.

45 DE PALMA DEL TESO, Angeles. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes,
las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo
de prescripcion. Disponible en: <https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_palma_

del_teso_clases_de_infracciones.pdg> Consulta: Consulta: 10 de diciembre de 2018.

De Palma del Teso establece las siguientes definiciones respecto

a las infracciones referidas:
- Infracciones instantaneas: (..) se caracterizan porque
la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido
se produce mediante una actividad momentanea que
marca la consumacion del ilicito. La infraccion se consuma
en el momento en que se produce el resultado, sin que
gste determina la creacion de una situacion antijuridica
duradera. (...).

- Infracciones de estado: (..) se caracterizan porque el
tipo normativo sdlo describe la produccion de un estado
antijuridico, pero no su mantenimiento. La infraccion
también genera un estado juridico duradero - como las
permanentes- pero, en este caso, la infraccion se consuma
cuando se produce la situacion antijuridica. (...).

- Infracciones continuadas: La infraccion continuada
-como el delito continuado- es una construccion que tiene
por objeto evitar reconocer que concurren varios hechos
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tipicos constitutivos de otras tantas infracciones cuando
existe unidad objetiva (la lesion de un mismo bien juridico
aunque hubiera sido producida por distintas acciones) y/o
subjetiva (un mismo hecho tipico pero distintos sujetos
pasivos) que permite ver a distintos actos, por si solos
ilicitos, como parte de un proceso continuado unitario.

- Infracciones permanentes: (..) se caracterizan porque
determinan la creacion de una situacion antijuridica que se
prolonga durante un tiempo por voluntad de su autor. Asi,
alo largo de aquel tiempo el ilicito se sigue consumando, la
infraccion se contintia cometiendo, se prolonga hasta que
se abandona la situacion antijuridica. En consecuencia, en
este caso el plazo de prescripcion solo podra comenzar
a computarse desde el momento en que ha cesado la
situacion antijuridica, ya que es entonces cuando se
consuma la infraccion. (...)

49. A partir de la distincion establecida por la normativa indicada,
es posible concluir que la conducta infractora referida a exceder
los LMP establecidos respecto de un parametro determinado
tiene naturaleza instantanea, toda vez que dicha situacion
antijuridica se configura en un solo momento -esto es el momento
de efectuar el monitoreo correspondiente-, por lo que las
acciones posteriores que adopten los administrados destinadas
a reflejar que los parametros se encuentren dentro de los limites
establecidos no acreditan la subsanacion de la conducta.

50. A mayor entendimiento, cabe sefalar que la doctrina ha
sefalado que las infracciones instantaneas son aquellas que:

(...) se caracterizan porque la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido se produce mediante una actividad
momentanea que marca la consumacion del ilicito. La
infraccion se consuma en el momento en que se produce
el resultado, sin que éste determine la creacion de una
situacién antijuridica duradera® {...).

(..) Enlas infracciones instantaneas la ilegalidad se comete
a través de una actividad momentanea por lo que se
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consuma el ilicito sin que ello suponga la creacion de una
situacion duradera posterior. Piénsese en la desatencion
de una senal ordenadora de trafico (...).

[Pies de pagina del texto extraido]
46 idem

47 Nieto Alejandro «Derecho Administrativo Sancionador». 52 Edicién. Tecnos. Madrid. 2012, pag. 544.

51.Ental sentido,comolo ha senalado este colegiado enreiterados
pronunciamientos*, el monitoreo de una emisién en un momento
determinado refleja las caracteristicas singulares de aquella en
ese instante. Por ello, pese a que con posterioridad a la comision
de la infraccion el titular realice acciones destinadas a que los
parametros se encuentren dentro de los limites establecidos, ello
no significa que dichas acciones puedan ser consideradas como
una subsanacion de la conducta infractora.

[Pies de pagina del texto extraido]

48 Ver las Resoluciones N° 032-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 16 de febrero de 2018, 020-2017-OEFA/
TFASMEPIM del 27 de junio de 2017, 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de abril de 2017, 014-2017-OEFA/
TFASME del 19 de enero de 2017, 046-2017-OEFA/TFA-SME del 14 de marzo de 2017, entre otras.

52. Asi, el TFA* ha desarrollado en diversos pronunciamientos
gue se debe tener en cuenta que la sola verificacion del exceso
de los LMP en un punto de control de la emisidbn monitoreada,
respecto a un parametro y en un momento determinado, es
suficiente para que se configure la infraccion referida a exceder
los LMP, de manera que dicha conducta no puede ser subsanada
con acciones posteriores. Debido a ello, esta sala considera que
la conducta infractora referida al exceso de los LMP establecidos
en el Decreto Supremo N° 0003-2002-PRODUCE respecto al
parametro Demanda Bioquimica de Oxigeno (DBOs) -por su
naturaleza- no resulta subsanable.

[Pies de pagina del texto extraido]

49 Ver las Resoluciones N° 016-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 1 de febrero de 2018, N° 015-2018-OEFA/
TFASMEPIM del 31 de enero de 2018, N° 020-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de junio de 2017, N° 005-2017-
OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de abril de 2017 y N° 004-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de abril de 2017.
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4. Numero de expediente: 1219-2018-OEFA/TFA/SMEPIM (caso
Import Export Pesca y Agricultura S.R.L. e incumplimiento de
monitoreos ambientales).

Resolucion: 463-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

Organo: Sala Especializada en Mineria, Energia, Actividades
Productivas e Infraestructura y Servicios - Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental

Fecha: 21 de diciembre de 2018

Datos especificos

1) Tema: Los naturaleza instantanea de los monitoreos
ambientales

2) Palabras clave: Monitoreos ambientales, infracciones
instantaneas, obligaciones ambientales fiscalizables, actividad
momentanea, subsanacion.

3) Norma legal interpretada: Articulo 16 de la Ley N° 27446, Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental Anexo
l, y Literal a) del numeral 4.1 del articulo 4 de la Tipificacion de
infracciones administrativas y establece la escala de sanciones
relacionada con los Instrumentos de Gestion Ambiental y
el desarrollo de actividades en zonas prohibidas, aprobada
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/
CD, en concordancia con el numeral 2.1 de la referida norma.

4) Sumilla: Los considerandos seleccionados abordan la
obligacion de realizar monitoreos ambientales. En estos se
destaca que esta accion consiste en la recoleccion de muestras
y datos para evaluar la implementacion de medidas de control
ambiental. De igual manera, se subraya que los monitoreos
registran las condiciones ambientales en un instante preciso, lo
gue convierte su omisidén en una infraccion instantanea, dado
gque constituyen una evidencia puntual e irremplazable.

5) Considerandos seleccionados: 56, 59 y los precedentes
administrativos de observancia obligatoria 53, 54 y 55.

53. Al respecto, cabe sefialar que, las conductas analizadas
en el presente caso estan referidas a la obligacion de efectuar
monitoreos ambientales, en ese sentido, este tribunal considera
importante en sefalar que los monitoreos ambientales consisten
en la accion de recolectar muestras, realizar mediciones o
registrar datos de los componentes ambientales (agua, suelo,
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aire, entre otros) en un determinado espacio y tiempo*.

43 Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental Anexo |

Definiciones (...)

16. Monitoreo: Obtencion espacial y temporal de informacién
especifica sobre el estado de las variables ambientales, funcional
a los procesos de seguimiento y fiscalizacion ambiental.

54. En ese sentido, es preciso indicar que los monitoreos tienen
por finalidad: (i) comprobar la correcta implementacion de las
medidas de control y mitigacion de los impactos ambientales
derivados de la actividad productiva de los administrados v (ii)
verificar el cumplimiento de los compromisos y las obligaciones
ambientales fiscalizables por parte de la entidad administrativa.

55. Asi las cosas, tal como indico este tribunal en reiterados
pronunciamientos, la conducta relacionada a realizar monitoreos
tiene naturaleza instantanea, dado que dicha accion refleja
las caracteristicas singulares en un momento determinado,
en el que se recaba data que no podra ser sustituida con
futuros monitoreos, por lo que las acciones posteriores de los
administrados destinadas a realizar los mismos, no demostraran
la correccion de la conducta infractora44”.

44 Ver las Resoluciones N° 403-2018-OEFAITFA-SMEPIM del
23 de noviembre de 2018, N° 373-2018-OEFA/TFASMEPIM del
6 de noviembre de 2018, N° 369-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del
31 de octubre de 2018, N> 309- 2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 1 O
de octubre de 2018, N° 183-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de
junio de 2018, N° 129-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 17 de mayo
de 2018, N° 029-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 15 de febrero de
2018, N° 016-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 1 de febrero de 2018,
N° 002-2018-OEFAITFA-SMEPIM del 12 de enero de 2018, N° 40-
2017-OEFA/TFA-SME del 3 de marzo de 2017, N° 028-2017-OEFA/
TFA-SMEPIM del 4 de agosto de 2017, N° 023-2017-OEFA/TFA-
SMEPIM del 11 de julio de 2017, N° 012-2017-OEFA/TFASMEPIM
del 21 de marzo de 2018, N° 025-2017-OEFA/TFA-SME del 10 de
febrero de 2018, N° 05-2017- OEFA/TFA-SME del 10 de enero de
2017.
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56. A mayor entendimiento, cabe sefalar que la doctrina ha
sefalado que las infracciones instantaneas son aquellas que:
(...) se caracterizan porque la lesiéon o puesta en peligro del
bien juridico protegido se produce mediante una actividad
momentanea que marca la consumacion del ilicito. La
infraccion se consuma en el momento en que se produce
el resultado, sin que éste determine la creacion de una
situacién antijuridica duradera® {...).
(..) En las infracciones instantaneas la ilegalidad se comete
a través de una actividad momentanea por lo que se
consuma el ilicito sin que ello suponga la creacion de una
situacion duradera posterior. Piénsese en la desatencion
de una senal ordenadora de trafico (...).
(Subrayado agregado)

[Pies de pagina del texto extraido]

45 DE PALMA DEL TESO, Angeles. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes,
las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo
de prescripcion. Disponible en: <http:l/www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs|2271_palma_

del_teso_clases_de_infracciones.pd f> Consulta: Consulta: 29 de mayo de 2018.

46 Nieto Alejandro «Derecho Administrativo Sancionador». 5a Edicion. Tecnos. Madrid. 2012, pag. 544.

59. Sin perijuicio de lo sefalado, tal como se indico previamente,
asi el administrado hubiera realizado los monitoreos de los
componentes ambientales y presentado los respectivos
reportes de manera posterior al periodo establecido en sus
compromisos u obligaciones ambientales, se debe entender
que las caracteristicas de los componentes ambientales varian
a través del tiempo, por lo que dichas acciones no pueden ser
consideradas como una subsanacion de la conducta infractora.
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5. Numero de expediente: 1615-2020-OEFA/DFAI/PAS (caso
Petroperu S.A. - Refineria Talara).

Resolucion: N.° 339-2023-OEFA/TFA-SE

Organo: Sala Especializada en Mineria, Energia, Actividades
Productivas e Infraestructura y Servicios - Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental

Fecha: 18 de julio de 2023

Datos especificos

1) Tema: Monitoreo ambiental en actividades de hidrocarburos,
excedencia de Limites Maximos Permisibles y graduacion de
sanciones.

2) Palabras clave: Monitoreo ambiental, limites maximos
permisibles (LMP), actividades de hidrocarburos, graduacion de
sanciones y factores agravantes.

3) Norma legal interpretada: Numeral 10.1 del articulo 10 de la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion ambiental,
aprobada con Ley N° 29325; el numeral 1 del articulo VI del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General - Ley N° 27444; y el literal a) del articulo 20
del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental,
aprobado con Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2019-
OEFA/CD

4) Sumiilla: Los criterios establecidos en los considerandos
seleccionados son precedente administrativo de observancia
obligatoria y abordan el marco temporal para el agrupamiento
de incumplimientos de Limites Maximos Permisibles.

5) Considerandos seleccionado: Precedente administrativo de
observancia obligatoria, considerandos 57 al 66.

“57. De acuerdo con el articulo 7 del DS 037-2008%°, concordado
con el articulo 58 del RPAAHDS1, el titular de la actividad de
hidrocarburos esta obligado a efectuar el monitoreo en los
respectivos puntos de control de sus efluentes y emisiones, asi
como presentar ante la Autoridad de Fiscalizaciéon Ambiental los
resultados a través de los respectivos informes de monitoreo el
ultimo dia habil del mes siguiente al vencimiento de cada periodo
de monitoreo, para su registro y fiscalizacion ambiental.
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50 DS 037-2008

Articulo 7.- Resultados de Monitoreo.

Los titulares de las actividades de hidrocarburos presentaran a la
Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (DGAAE)
del Ministerio de Energia y Minas, con copia al OSINERGMIN, los
resultados de los monitoreos de efluentes y de la calidad del
agua. La frecuencia de reporte de los monitoreos ambientales
sera de acuerdo a lo indicado por el articulo 59 del D.S. N° 015-
2006-EM.

[Pies de pagina del texto extraido]

51 RPAAH

Articulo 58.- Monitoreo en puntos de control de efluentes y emisiones

Los Titulares de las Actividades de Hidrocarburos estan obligados a efectuar el monitoreo de los respectivos
puntos de control de los efluentes y emisiones de sus operaciones, asi como los andlisis fisicos y quimicos
correspondientes, mediante métodos acreditados por el Instituto Nacional de Calidad - INACAL, con una
frecuencia que se aprobara en el instrumento respectivo. Los informes de monitoreo seran presentados ante la
Autoridad Ambiental Competente en Materia de Fiscalizacion Ambiental, el Ultimo dia habil del mes siguiente al

vencimiento de cada periodo de monitoreo, para su registro y fiscalizacion ambiental.

58. Por su parte, el articulo 8 de la RCD 045-2013-OEFA/CD®?
establece que el niUmero de parametros que exceden los LMP
y la cantidad de puntos de control en los que ocurra dicha
excedencia no constituyen nuevos tipos infractores, sino factores
agravantes para la graduacion de la sancion.

[Pies de pagina del texto extraido]

52 RCD N° 045-2015-OEFA/CD

Articulo 8.- Factor agravante relacionado a la excedencia de los limites maximos permisibles

El nUmero de parametros que exceden los Limites Maximos Permisibles y la cantidad de puntos de control
en los que ocurra dicha excedencia no constituyen nuevos tipos infractores, sino factores agravantes para la

graduacion de la sancion.

59. Al respecto, en la Exposicion de Motivos® de la RCD 045-
2013-OEFA/CD se indica que, cuando se trate de diversos puntos
de control, parametros distintos y diferentes porcentajes de
excedencia de LMP, solo se imputara la comisién de una Unica
infraccion (la mas grave), y los demas incumplimientos de LMP
seran considerados agravantes:
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1.2.4 Factor agravante

La propuesta normativa establece que el niumero de
parametros que exceden los limites maximos permisibles
y la cantidad de puntos de control en los que ocurra dicha
excedencia no constituyen nuevos tipos infractores, sino
factores agravantes para la graduacion de la sancion.

En este sentido, puede darse el caso de que la autoridad
administrativa verifiqgue que un administrado ha excedido
el limite maximo permisible en tres puntos de control. En el
primero, haya excedido en 10% el limite maximo permisible
establecido para plomo. En el segundo, haya excedido en
25% el limite maximo permisible previsto para hierro. En el
tercero, haya excedido en 50% el limite maximo permisible
contemplado para plomo. En este supuesto, solo se
imputara la comision de una infraccion. Para tal efecto, se
considerara la infraccion mas grave, que en este caso seria
aquella que representa el mayor porcentaje de excedencia
del parametro que involucra un mayor riesgo ambiental
(exceder en 50% el limite i maximo permisible previsto para
plomo). El nimero de parametros excedidos y la cantidad
de puntos de control en los que verifica dicha excedencia
serian considerados como factores agravantes de la
posible sancidn a imponer.

53 Tal como ha sefalado nuestro Tribunal Constitucional, para “efectos de aclarar el sentido de una norma
resulta Util acudir a la Exposicion de Motivos de la Ley” (fundamento 20 de la Sentencia recaida en el Exp.
N° 00019- 2008-PI/TC), pues constituye “un paso inicial para identificar la finalidad que, a juicio de legislador,

justificaba su promulgacién” (fundamento 37 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 00017-2008-PI/TC).

60. En esa linea, ante varios incumplimientos de LMP, el
articulo 8 de la RCD N° 045- 2013-OEFA/CD establece dos (02)
supuestos que implicaran la comision de una Unica infraccion
(la mas grave), y los demas incumplimientos de LMP seran
considerados agravantes. Estos supuestos se configuran: (i)
cuando se presentan excesos de los LMP en multiples puntos de
control (analisis espacial), y (ii) en aquellos casos que presenten
excesos de LMP respecto de mas de un parametro (andlisis
comparativo), sea en un solo punto de monitoreo o0 en mas de
uno.
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61. Asimismo, de la lectura de la Exposicion de Motivos de la RCD
045-2013- OEFA/CD se desprende que la infraccion mas grave
es aquella que cumple cualquiera de las siguientes condiciones:
(i) que presente un mayor porcentaje de excedencia de LMP
respecto a las demas, o (ii) que el exceso de los LMP se presente
respecto de un parametro considerado de mayor riesgo para
el ambiente (por ejemplo, la referida exposicién de motivos
considera al plomo como un parametro de mayor riesgo
ambiental*?®4). (sic)

[Pies de pagina del texto extraido]

54 RCD 045-2023-0EFA/CD Articulo 4.- Infracciones administrativas graves (...)

4.2 Para efectos de la presente norma se consideran como parametros de mayor riesgo ambiental los
siguientes:

a) Cadmio

b) Mercurio

¢) Plomo

d) Arsénico

e) Cianuro

f) Dioxido de Azufre

g) Mondxido de Carbono

h) Hidrocarburos.

4.3 Mediante Resolucion de Consejo Directivo del OEFA se podra ampliar la lista de parametros detallada en el

Numeral 4.2 precedente.

62. Conforme al marco normativo expuesto, para comprender
los alcances de lo establecido en el articulo 8 de la RCD 045-
2013-OEFA/CD, resulta indispensable tener en consideracion
gque los resultados de los monitoreos se presentan por cada
periodo de monitoreo, en tanto que responde a la frecuencia
establecida en los IGA del administrado. Por ende, se concluye
que la exigencia de agrupar los incumplimientos de los LMP en
una sola conducta infractora considera un limite temporal que
responde directamente al periodo de monitoreo, el cual se deriva
de la frecuencia establecida en el IGA; documento que ha sido
evaluado y aprobado por la respectiva Autoridad Certificadora.

63. Esta interpretacion se fundamenta en el principio de
razonabilidad consagrado en el numeral 14. del articulo IV del

167



CUADERNO PARA LA DEFENSA

JURIDICA DEL ESTADO:

DETERMINACION CONCEPTUAL,

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

168

TUO de la LPAG?®S, el cual dispone que, al momento de calificar
infracciones, la autoridad administrativa debera mantener la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido. Asi pues, admitir
que resulta posible agrupar los incumplimientos sin ningun limite
temporal restaria coherencia al ordenamiento juridico en materia
ambiental, toda vez que se optaria por abordar la regulacion
ambiental desde una posicion fragmentada y no sistematica,
como corresponde.

[Pies de pagina del texto extraido]

55TUO de laLPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo (...)

1.4. Principio de razonabilidad. - Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion

de su cometido.

64. Por otro lado, resulta pertinente sefialar que este Organo
Colegiado, mediante la Resolucion N° 137-2019-OEFA/TFA-
SMEPIM del 13 de marzo de 2019 (ver considerandos del 36 al
41), concluyd que el articulo 8 de la RCD N° 045-2013- OEFA/CD
constituye una disposicion para la agravacion de la sancion, 1o
que se efectua al momento de graduar el monto de la multa que
resulte aplicable; esto es, luego de producida la imputacion de
cargos, elaborado el informe final de instruccion y determinada
la responsabilidad por todos los parametros y puntos que
presenten excesos en los LMP.

65. En tal sentido, la Autoridad Instructora debe comunicar al
administrado en la imputacion de cargos todos los parametros
gue excedieron los LMP y su correspondiente punto de control,
asi como la norma sustantiva incumplida y los tipos infractores
a los que corresponde cada exceso detectado, a fin de que se
pueda analizar la responsabilidad por cada uno de ellos.

66. A modo de conclusion, cuando existan multiples excesos de
los LMP, la Autoridad Instructora debera verificar los periodos
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a los que corresponden, a fin de agruparlos por periodo de
monitoreo. De esta manera, solo se imputara la comision de una
Unica infraccion (la mas grave), y los demas incumplimientos de
LMP seran considerados agravantes. Sin perjuicio de lo anterior,
en la imputacion de cargos se debera hacer referencia a todos
los parametros que excedieron los LMP y su correspondiente
punto de control, asi como la norma sustantiva incumplida y los
tipos infractores a los que corresponde cada exceso detectado.

G. Reparacion del dano ambiental

1. Numero de expediente: 00454-2019-2-0504-JR-PE-01 (caso
proceso penal en el marco del delito de contaminacion del
ambiente, previsto en el articulo 304 del Cédigo Penal).
Resolucion: Sentencia, Resolucion N.° 6

Organo: Juzgado Penal Unipersonal - NCPP de la Corte Superior
de Justicia de Ayacucho.

Fecha: 27 de febrero 2023

Datos especificos

1) Tema: Responsabilidad civil por dano ambiental en casos de
sentencia absolutoria.

2) Palabras clave: responsabilidad civil, dafio ambiental,
empresa minera, derecho penal reparador, reparacion civil.

3) Norma legal interpretada: Articulo 93 del Codigo Penal y
articulo 12, inciso 3, del Codigo Procesal Penal.

4) Sumilla: En los fundamentos seleccionados se analiza el
enfoque del Derecho Penal reparador, destacando la prioridad
de la reparacion y la paz social sobre la mera sancion al
delincuente. Se subraya la posibilidad del 6rgano jurisdiccional
de pronunciarse sobre la accion civil en casos de sentencia
absolutoria 0 sobreseimiento. Ademas, se detalla la evaluacion
de los requisitos de la responsabilidad civil extracontractual en
relacion con la conducta de una empresa minera, concluyendo
que esta incurrié en negligencia al no contratar un ingeniero
geotecnista, generando asi un dano al ambiente.

5) Fundamentos seleccionados: 21.1 al 21.9
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211 Bajo los lineamientos de la concepcion tradicional del
Derecho Penal sancionador, seria inconcebible que no existiendo
delito, la justicia penal se pronuncie por la reparacion; pero este
concepto, segun la tendencia moderna del DERECHO PENAL
REPARADORS®, es coherente con la idea de que la justicia penal
debe tener como prioridad la reparacion y lograr la paz social y
No construir el proceso penal solamente a través de la sancion al
delincuente.

[Pies de pagina del texto extraido]

6 blog.pucp.edu.pe de AUGUSTO MEDINA OTAZU: “Articulos juridicos, debates juridicos, derechos humanos”;
10/02/09: EL ARTICULO 12 INCISO 3 DEL CODIGO PROCESAL PENAL: { VAMOS HACIA UN DERECHO PENAL
REPARADOR?

REVISTA “DERECHO Y CAMBIO SOCIAL: REAFIRMACION DEL DERECHO PENAL REPARATORIO” AUGUSTO

MEDINA OTAZU. medinaotazu@yahoo.commedinaotazu@yahoo.es

21.2 Asi, el articulo 12,inciso 3 del Codigo Procesal Penal, establece
que la sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no
impedira al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accion
civil derivada del hecho punible validamente ejercida, cuando
proceda.

21.3 En el caso de autos, los hechos se sitian dentro de los
alcances de la responsabilidad civil extracontractual. En ese
contexto, de acuerdo a los articulos 1969, 1970 y 1985 del
Cddigo Civil, para la procedencia de la responsabilidad civil
extracontractual, deben concurrir los siguientes requisitos: a) la
antijuridicidad de la conducta, b) el daio causado, c) la relacién
de causalidad entre el hecho generador y el dafio producido vy, d)
los factores de atribucion.

21.4 A la luz de los fundamentos esgrimidos en el rubro de
valorizacion individual y en conjunto de las pruebas, se concluye,
gue en el caso que Nos ocupa, estamos ante una negligencia
por parte de la empresa minera DOE RUN PERU SR.L, pues
en el suceso histoérico, se ha determinado que esta a través
de su gerente General tenia conocimiento de la falta de un
ingeniero geotecnista que pudiera ocuparse de la supervision
permanente de los depdsitos de relaves. Sin embargo, no se
cumplié con efectuar la contratacion de dicho profesional, pese
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a las observaciones efectuadas por el Osinergmin. Por tanto,
concurren copulativamente los presupuestos contemplados por
los articulos 1969, 1970 y 1985 del Codigo Civil.

21.5 Asi, LA ANTIJURICIDAD es genérica’, porque concurren
las conductas tipicas y atipicas, sin embargo se puede verificar
que la conducta desplegada no esta permitida por nuestro
ordenamiento juridico, y al no estar inmersa en una causa de
justificacion, no referirse al gjercicio regular de un derecho y no
presentarse un estado de necesidad o inconciencia, que permita
causar el dano de forma tolerada por el derecho; la concurrencia
de este elemento, antijuridicidad, es inobjetable.

[Pies de pagina del texto extraido]
7 CONDUCTAS TIPICAS.- Cuando estan previstas en abstracto en supuestos de hecho normativo. Es decir la
conducta contraviene una norma.
CONDUCTAS ATIPICAS.- Aquellas que no estan reguladas en normas legales, pero vulneran el ordenamiento
juridico. La conducta contraviene valores y principios. LA ANTIJURICIDAD GENERICA es aceptada en el 4mbito

de la responsabilidad extracontractual, porque incluye las conductas tipicas y atipicas.

21.6 Con respecto al segundo presupuesto de la responsabilidad
civil extracontractual, SE ADVIERTE QUE ESTAMOS ANTE
UN DANO EXTRAPATRIMONIAL; al respecto la jurisprudencia
pertinente contenida en el Acuerdo Plenario 06-2006/CJ-116,
con respecto a la validez de la concurrencia del dafo en los
delitos de peligro, senala que, en los delitos de peligro, (...) se
produce una alteracion del ordenamiento juridico con entidad
suficiente, segun los casos, para ocasionar danos civiles (...).
Esta delictiva alteracion o perturbacion del ordenamiento
juridico se debe procurar restablecer, asi como los efectos que
directa o causalmente ha ocasionado su comision [el dafo
como consecuencia directa y necesaria del hecho delictivo].
En la presente causa, el derrame de 67,487.80 metros cubicos
de relave conteniendo gran cantidad de compuesto quimico
(Aluminio, Arsénico, Cobre, Hierro, Manganeso y Plomo) que
llegaron a impactar en el rio Mantaro, perjudicaron la calidad
ambiental de todos estos recursos hidricos; lo que denota UNA
LESION INEQUIVOCA AL BIEN JURIDICO MEDIO AMBIENTE, cuya
representacion y posicion de garante la ejerce el Estado a razon
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de su naturaleza de derecho fundamental colectivo.

21.7 Respecto al NEXO CAUSAL O RELACION CAUSAL, entendido
como el vinculo o relacion existente entre el hecho determinante
del dafo y el dafo propiamente dicho - relacién de causa efecto;
se tiene que este presupuesto si se cumple en el caso de autos,
puesto que la relacion de causa-efecto, consiste en que la
conducta de la empresa representada por el gerente ha tenido la
suficiente entidad, para causarle dano extrapatrimonial al Estado.

21.8 En lo que concierne a los FACTORES DE ATRIBUCION, se
tiene que el fundamento del deber de indemnizar por parte del
tercero civil, radica en el incumplimiento del deber genérico de
No causar dano a otro; por lo que, debe responder civimente, a
titulo de culpa objetiva o culpa in abstracto®. En ese contexto, el
Tribunal de Contrataciones del Estado, en la Resolucion Nro. 2125-
2018-TC-5S4, ha dejado establecido que para la configuracion de
responsabilidad civil (responsabilidad objetiva), no corresponde
evaluar los elementos subjetivos (dolo).

[Pies de pagina del texto extraido]
8 Culpa Objetiva o Culpa in abstracto. - Viene a ser la culpa por violacion de las leyes, cuando el ordenamiento
determina el parametro de comportamiento y sila persona no cumple es responsable. Un ejemplo clasico es el

art. 961° del Codigo Civil. El criterio de la normal tolerancia sirva para determinar si hay o no culpa.

21.9 A la luz de las consideraciones esgrimidas, en el caso de
autos los danos patrimoniales no han sido acreditados; siendo
asi, EL QUANTUM DE LA EL QUANTUM DE LA REPARACION
CIVIL, REPARACION CIVIL, ASCENDENTE A LA SUMA DE
UN MILLON QUINIENTOS MIL SOLES (S/. 1,500,000.00), se
fija Unicamente de manera prudencial en funcion a la magnitud
del dafo extrapatrimonial, causado al Estado, ya que no se
puede soslayar que el dano ambiental es incuantificable ya
gue repercute de distintas maneras en los seres humanos y en
toda la naturaleza en general, mas aun cuando se trata de un
recurso natural tan importante como es el agua, y el derecho
a ella. Cabe precisar que, en el 2002, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
aprobd su Observacion general N° 15, en la que se establece
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que todos tenemos derecho “a disponer de agua suficiente,
SALUBRE, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico” (el énfasis es anadido).

2. Numero de expediente: 04128-2018-48-0401-JR-PE-05
(caso proceso penal en el marco del delito de tréfico ilegal de
residuos peligrosos, previsto en el articulo 307 del Codigo Penal).
Resolucion: Sentencia

Organo: 2° Juzgado Unipersonal - Sede Central de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa

Fecha: 29 de abril de 2021

Datos especificos

1) Tema: Responsabilidad civii por dafos ambientales
ocasionados por el transporte Irregular de residuos toxicos

2) Palabras clave: Responsabilidad civil, dafios ambientales,
transporte irregular, residuos toxicos, principios precautorios,
poblacion afectada.

3) Norma legal interpretada: Articulo 93 y 307-A del Codigo
Penal.

4) Sumiilla: El fundamento seleccionado analiza la determinacion
de la responsabilidad civil en un caso concreto de danos al
ambiente ocasionados por el transporte y disposicion irregular
de residuos toxicos de una empresa minera en llo, considerando
el delito de peligro abstracto, principios precautorios, dafno
potencial y acciones negligentes, concluyendo con Ia
determinacion y asignacion de la reparacion civil a favor de la
poblacion afectada.

5) Fundamento seleccionado: NOVENO

En principio, es importante precisar que nos encontramos ante
un delito de peligro abstracto. Es decir, que para la configuracion
del hecho punible no es necesaria la acreditacion de un dafio
0 que se haya puesto efectivamente en peligro el bien juridico
protegido. La Corte Suprema, en Acuerdo Plenario 6-2006/CJ-
116, siguiendo la definicion de Enrique Bacigalupo, ha senalado
que “Los delitos de peligro —especie de tipo legal-, segun las
caracteristicas externas de la accion-, puede definirse como
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aquellos en los que No se requiere que la conducta del agente
haya ocasionado un dafo sobre un objeto, sino que es suficiente
con que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en
(peligro) de sufrir la lesion que se quiere evitar (peligro es un
concepto de naturaleza normativa, en cuanto a que su objeto de
referencia es un bien juridico, aunque su fundamento, ademas
de normativo, también se basa en una regla de experiencia o
de frecuente que es, a su vez, sintetizada a un tipo legal), sea
cuando se requiere realmente la posibilidad de la lesion —peligro
concreto—, o cuando segun la experiencia general representa en
si misma un peligro para el objeto protegido —peligro abstracto—
(...). Los primeros son siempre, delitos de resultado y los otros son
delitos de mera actividad”.

El Acuerdo Plenario 6-2006/CJ-116 indica, ademas, que en
los delitos de peligro “no cabe negar a priori la posibilidad
de que surja responsabilidad civil, puesto que en ellos — sin
perjuicio, segun los casos, de efectivos dafios generados en
intereses individuales concretos — se produce una alteracion del
ordenamiento juridico con entidad suficiente, segun los casos,
para ocasionar danos civiles, sobre el que obviamente incide
el interés tutelado por la norma penal — que, por lo general
y que siempre sea asi, es de caracter supraindividual-. Esta
delictiva alteracion o perturbacion del ordenamiento juridico se
debe procurar restablecer, asi como los efectos que directa o
causalmente ha ocasionado su comision”.

En ese sentido, si bien se trata de un delito de peligro abstracto,
corresponde analizar si se ha producido un dano, o una alteracion
del ordenamiento juridico con entidad suficiente para ocasionar
danos civiles.

El representante del actor civil ha indicado ademas que para
el dano ambiental no se requiere la concrecién de un dafno
concreto, sino la potencialidad de darfo; haciendo referencia al
principio precautorio. La defensa, por su parte, ha manifestado
en sus alegatos de cierre que le causa sorpresa que el actor civil
alegue que desde la interpretacion del principio precautorio se
pretenda determinar que algo es o no delito. Sobre este punto,
sinembargo, es importante sefalar que, como se ha desarrollado



JURISPRUDENCIA

en la valoracion integral de la prueba, la determinacién de
peligrosidad del residuo de escoria se ha realizado en funcion de
la prueba actuada en juicio.

No obstante, como también ha sido desarrollado anteriormente,
la toxicidad esta referida al dafno que se puede ocasionar a la
salud de las personas vy, en el presente caso, la toxicidad del
residuo de escoria se da por la presencia de cadmio, plomo,
arsénico, y mercurio; e incluso se ha acreditado que estos
metales se encontraron en concentraciones elevadas, como es
el caso del arsénico, que se encontrd en una concentracion de
hasta 276 mg/kg en la escoria almacenada en los almacenes
de SERCENCO, ahora JAS; el cadmio, en una concentracion de
hasta 22.7 mg/kg en las instalaciones de SPCC; y plomo hasta en
2047 mg/kg también en las instalaciones de SPCC. Asimismo, se
ha acreditado la presencia de mercurio en la escoria, pese a que
de acuerdo al ingeniero (...), no existe presencia de este metal en
la escoria producida por SPCC.

Asimismo, se ha acreditado gue la toxicidad de estos metales no
se manifiesta de manera inmediata, sino que se presenta con el
transcurso del tiempo. Asi, el perito Vasquez ha senalado que el
plomo se deposita en los huesos, y sus efectos a futuro pueden
resultar en fracturas; y que el cadmio afecta al sistema urinario, y
una intoxicacion fuerte hace que los rifones dejen de funcionar.
Mediante Resolucion Ministerial 389-2011/MINSA se aprobd la
Guia de practica clinica para el diagnodstico y tratamiento de la
intoxicacion por arsénico, y en el anexo 3 se detalla cudles son
las manifestaciones de la toxicidad crénica, observandose que
puede afectar al sistema nervioso, gastrointestinal, respiratorio,
dermatoldgico y circulatorio. Asimismo, la introduccion
del Convenio de Minamata sobre el mercurio sefala en su
introduccion que “Es sabido que el mercurio es una substancia
que provoca importantes efectos neuroldgicos y de otro orden,
siendo particularmente graves aquellos que se dejan sentir en la
salud del nino y del feto. El transporte del mercurio en el medio
ambiente de todo el planeta fue la razén fundamental para decidir
que era preciso poner en marcha medidas de alcance mundial
con objeto de hacer frente al problema de la contaminacion por
mercurio en el medio ambiente”.
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Asimismo, se ha acreditado que el transporte de esta escoria
se ha realizado mediante empresas de transporte que no se
encontraban registradas como empresas prestadoras de
transporte de residuos sdlidos. El articulo 106 del DS 057-2004-
PCM sefala que toda persona natural o juridica que va a prestar
servicios o actividades de comercializacion de residuos, debe
constituirse en persona juridica a efectos de brindar servicios
como empresa prestadora de servicios de residuos solidos
(EPS-RS) o empresa comercializadora de residuos solidos (EC-
RS), respectivamente, y que deben inscribirse en el Registro
que administra la DIGESA. Por su parte, el articulo 110 indica que
las EPS-RS deben mantener un adecuado nivel de calidad del
servicio que prestan, concordante con los aspectos sanitarios,
ambientales, ocupacionales y de seguridad. (...)

()

De lo anteriormente indicado, se aprecia que esta acreditada
la movilizacidon de la escoria, la peligrosidad del residuo, y
la responsabilidad de SPCC en esta operacion, pero debe
desarrollarse el elemento “dano” de manera completa.

Al respecto, como ha indicado el perito Vasquez Calderdn, la
manera como uno puede contaminarse es con la ingesta de
estos elementos toxicos, sefalando que, en el caso de Cerro de
Pasco, “esta emision de material particulado al sedimentarse o
precipitarse en las casas, 10s nifios o las personas al jugar afuera
0 muchas veces, al utilizar o secar su ropa afuera, en sus patios, al
tocarlos y después tocar sus alimentos, uno puede ingerir estos
elementos y ser perjudicial para las personas”. Por otro lado, ha
sefalado que por el tamano de las particulas estas pueden ser
respirables, e ingerirse sin que uno se dé cuenta. Sin embargo,
no se ha acreditado que las personas efectivamente hayan
ingerido este material, y la acreditacion de este punto resulta
casi imposible, en atencion a la casi invisibilidad del material
particulado y que los efectos téxicos de estos elementos no se
manifiestan de manera instantanea, sino que puede presentarse
después; por lo que no se puede tener certeza al respecto.

Es en esta parte que resulta relevante el principio precautorio asi
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como el principio de prevencion. Estos se encuentran recogidos
en el Titulo Preliminar de la Ley General del Ambiente, que sefala,
sobre el principio de prevencion, que la gestion ambiental tiene
Ccomo objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion
ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la
generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion,
restauracion o eventual compensacion, que correspondan. En
cuanto al principio precautorio, declara que cuando haya peligro
de dario grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas
eficaces y eficientes para impedir la degradacion del ambiente.

El Tribunal Constitucional, en el Expediente 3510-2003-AA/TC ha
sefalado respecto a estos principios lo siguiente:

b) El “principio precautorio” o también llamado “de
precaucion” o “de cautela” se encuentra estrechamente
ligado al denominado principio de prevencion. Este exige
la adopcion de medidas de proteccion antes de que se
produzca realmente el deterioro al medio ambiente. Aquel
opera mas bien ante la amenaza de un dano a la salud o
medio ambiente y la falta de certeza cientifica sobre sus
causas y efectos. Es justamente en esos casos en que el
principio de precaucion puede justificar una accion para
prevenir el dano, tomando medidas antes de tener pruebas
de este.

c) Si bien el elemento esencial del principio de precaucion
es la falta de certeza cientifica para aplicarlo, aun cuando
no sea imprescindible demostrar plenamente la gravedad
y realidad del riesgo, si resulta exigible que haya indicios
razonables y suficientes de su existencia y que su entidad
justifiqgue la necesidad de adoptar medidas urgentes,
proporcionales y razonables. No siempre la prohibicion
absoluta de determinada actividad es la Unica via para
alcanzar determinado grado de proteccion, pues,
dependiendo del caso, el mismo puede ser alcanzado,
mediante la reduccion de la exposicion al riesgo, con el
establecimiento de mayores controles y la imposicion de
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ciertas limitaciones.

Es en ese sentido, aunque no se tenga certeza sobre si el
material particulado proveniente de las escorias de cobre fue
ingerido por alguna persona, en atencion a los principios citados
anteriormente, y teniendo en cuenta que se ha acreditado que
las escorias fueron movilizadas atravesando la ciudad de llo por
empresas que no estaban registradas para tales fines, y que hay
una posibilidad alta de que se dispersara material particulado
durante estos trayectos, ademas que, conforme a la RD 1397-
2014-0OEFA se acreditd que las escorias que fueron depositadas
en ENAPU estuvieron a la intemperie a cuatro metros del mar, y
segunlanota periodistica de fecha 18 de enero de 2017, “en el caso
de ENAPU el contaminante esta abandonado a un costado de la
zona en la que se expende el pescado” pese a que de acuerdo al
PAMA las escorias a orillas de la playa estaban sujetas a erosion;
es posible concluir que el transporte de la escoria de cobre pudo
generar un dafo a la salud de las personas del lugar, asi como
causar cambios en distintos componentes ambientales.

Asimismo, se ha acreditado que SPCC participd activa y
permanentemente en el traslado de escoria, con la intervencion
de la jefatura de residuos sdlidos y materiales peligrosos, asi
Como asuntos internos, y pese a que estas dos areas verificaron
el destino al que arribaban las escorias y que los vehiculos
utilizados no estaban inscritos en el Registro, no se paralizé el
traslado de la escoria, ni se ha acreditado que presentaran
observaciones.

El articulo IX del Titulo Preliminar de la Ley General del ambiente
sefala que el causante de la degradacion del ambiente y de
SuUs componentes, sea una persona natural o juridica, publica
O privada, esta obligado a adoptar inexcusablemente las
medidas para su restauracion, rehabilitacion o reparacion
segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a
compensar en términos ambientales los dafos generados, sin
perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles o
penales a que hubiera lugar, mientras que el articulo 147 de la
misma Ley senala que la reparacion del dano ambiental consiste
en el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al
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ambiente o sus componentes, y de la indemnizacion econdémica
del mismo.

Al respecto se tiene que concurren los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual, ya que la conducta
desplegada constituye un acto ilicito, en la medida que SPCC
dispuso mediante la venta de escoria de cobre, permitiendo que
empresas no registradas como EPS-RS o EC-RS movilizaran el
residuo peligroso escoria fuera del lugar destinado conforme al
PAMA para su disposicion final. De esa manera se ha generado
material particulado, el que ha podido ser ingerido por las
personas de la ciudad de llo.

[..]

[...] la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente 00012-2011-PI/TC, que en su fundamento 38
sefala que “La reparacion civil, pues, no es ajena a los fines
constitucionalmente previstos de la pena, al menos desde una
doble perspectiva: a) desde la prevencion especial, por cuanto
persigue que el sentenciado repare los dafios ocasionados por
su ilicito y, de esta manera, adquiera consciencia respecto de
su conducta antijuridica; y b) desde la teoria de la prevencion
general, por cuanto permite que la sociedad en su conjunto
pueda apreciar la efectividad del funcionamiento del sistema
penal, o como lo ha dicho expresamente este Tribunal, de ‘la
eficacia del poder punitivo del Estado y los principios que detras

9%

de ella subyacen™.

Entonces, la reparacion civil, ademas de un aspecto reparador
del dafio, también responde a un fin de desincentivar conductas
lesivas. Asimismo, si bien no estamos ante un delito contra
la administracion publica, debe tenerse en cuenta que la
cuantificacion del dafo ambiental es de dificil evaluacion, ademas
que en nuestra legislacion no existen criterios especificos para
determinarse. Por lo tanto, el razonamiento utilizado por la Sala
Penal Transitoria en la Casacion 189-2019 para considerar que el
aprovechamiento obtenido puede tomarse en cuenta como un
criterio para determinar el alcance del dano, ya que “el grado de
ventaja 0 ganancia conseguida es un factor a considerar, pues
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cuan mayor sea esta mayor debe ser el monto indemnizatorio”,
también puede ser aplicado en el presente caso, toda vez que
se ha acreditado que SPCC consigui¢ una ganancia por vender
escoria sin cuidar por el correcto manejo de esta.

Para la determinacion del monto indemnizatorio, es preciso
tener en cuenta ademas el principio de internalizacion de
costos, el cual prescribe que toda persona natural o juridica,
publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios
que genere sobre el ambiente. El costo de las acciones de
prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y
la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion del
ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de
las actividades humanas debe ser asumido por los causantes de
dichos impactos.

[..]

Finalmente, apreciandose que el dafio descrito lineas arriba se
ha producido en el ambito de la ciudad de llo y las inmediaciones
de las instalaciones de SPCC ubicadas en la misma provincia,
el destino de la indemnizacion debe recaer en la poblacion
potencialmente afectada, por lo que el monto ordenado debe
beneficiar a la poblacion de la ciudad de llo, siendo de cargo y
responsabilidad del Ministerio del Ambiente cumplir con ello.
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
A. Dano ambiental significativo

1. Numero de Opinién Consultiva: OC-23/17
Organo: Corte Interamericana de Derechos Humanos
Fecha: 15 de noviembre de de 2017

Datos especificos

1) Tema: Concepto del dano ambiental significativo
2)Palabrasclave:Responsabilidad estatal, prevencion ambiental,
dafo significativo, derecho a la vida, integridad personal.

3) Norma legal interpretada: Articulo 1.1, 4 y 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; principio 2 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo; y, principio 21de la Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente Humano.

4) Sumiilla: En el parrafo seleccionado se define el concepto de
dano ambiental significativo, senalando que cualquier dano que
pueda afectar los derechos a la vida o la integridad personal se
considera significativo.

5) Parrafo seleccionado: 140

140. En virtud de todo lo anterior, la Corte concluye que
los Estados deben tomar medidas para prevenir el dano
significativo al medio ambiente, dentro o fuera de su territorio.
Para esta Corte, cualquier dano al medio ambiente que pueda
conllevar una violacion de los derechos a la vida o a la integridad
personal, conforme al contenido y alcance de dichos derechos
que fue definido previamente (supra parrs. 108 a 114), debe ser
considerado como un dafo significativo. La existenciade un dafio
significativo en estos términos es algo que debera determinarse
en cada caso concreto, con atencién a las circunstancias
particulares del mismo.
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1. Informe: Informe sobre la situacion de los derechos humanos
de Ecuador

Organo: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Fecha: 1997

Datos especificos

1) Tema: La proteccion de los derechos humanos frente a la
contaminacion ambiental.

2) Palabras clave: Dignidad, derecho a la vida, integridad fisica,
ambiente seguro, proteccion eficaz, medio saludable.

3) Norma legal interpretada: Articulo 4, 5, 24, 25 y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

4) Sumilla: Esta sumilla aborda la proteccion de los derechos
humanos ante la grave contaminacion ambiental, destacando la
dignidad, el derecho a la vida y la integridad fisica. Asimismo, se
enfoca en el acceso a la informacion, la participacion en la toma
de decisiones y el acceso a recursos judiciales para garantizar
estos derechos. Ademas, subraya la importancia del desarrollo
en armonia con el respeto a los derechos humanos, segun los
principios del sistema interamericano.

5) Parrafos seleccionados: Conclusiones del Capitulo VIII

El respeto a la dignidad inherente de la persona es el principio en
el que se basan las protecciones fundamentales del derecho a la
vida, a la preservacion del bienestar fisico y vivir en un ambiente
seguro. Las condiciones de grave contaminacion ambiental, que
pueden causar serias enfermedades fisicas, discapacidades
y sufrimientos a la poblacién local, son incompatibles con el
derecho a ser respetado como ser humano.

(..) la proteccion del derecho a la vida y a la integridad fisica
debera concretarse con medidas encaminadas a respaldar y
acrecentar la capacidad de las personas para salvaguardar y
reivindicar esos derechos. Para lograr una proteccion eficaz
contra las condiciones ecolégicas que constituyen una amenaza
para la salud humana, es imperativo que la poblacion tenga
acceso a la informacion, participe en los procesos pertinentes
de toma de decisiones y cuente con recursos judiciales.

(..) Las leyes nacionales disponen que las partes que soliciten
autorizacion para llevar a cabo proyectos que puedan afectar
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el medio ambiente deben realizar, como condicion previa,
evaluaciones de las repercusiones ambientales y suministrar
otra informacion especifica. (...).

(...) los individuos deben tener acceso a un proceso judicial para
reivindicar el derecho a la vida, a la integridad fisica y a vivir en
un ambiente seguro, todo lo cual esta expresamente protegido
en la Constitucion

Las normas del sistema interamericano de derechos humanos
no impiden ni desalientan el desarrollo, pero exigen que el
mismo tenga lugar en condiciones tales que se respeten y se
garanticen los derechos humanos de los individuos afectados.
Tal como se sefala en la Declaracién de Principios de la Cumbre
de las Américas, solo podra sustentarse el progreso social y la
prosperidad econdmica si nuestras poblaciones viven en un
medio saludable y se gestionan con cuidado y responsabilidad
nuestros ecosistemas y recursos naturales.

2. Numero de Opinién Consultiva: OC-23/17
Organo: Corte Interamericana de Derechos Humanos
Fecha: 15 de noviembre de de 2017

Datos especificos

1) Tema: Proteccidon del derecho al medio ambiente sano,
enfocado en su inclusidon dentro de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, y resaltando su autonomia como derecho
humano.

2) Palabras clave: Derecho a un medio ambiente sano, derecho
auténomo, salud, vida, integridad.

3) Norma legal interpretada: Articulo 11 del Protocolo de San
Salvador; articulo 26 y 29 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos,

4) Sumilla: Enlos parrafos seleccionados, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos aborda la proteccion del derecho al
medio ambiente sano, subrayando su inclusion en los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Se destaca su autonomia
como derecho y su relevancia en la defensa de la naturaleza,
considerando incluso la personeria juridica de elementos
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naturales.
5) Parrafos seleccionados: 56, 57 y 62

56. En el sistema interamericano de derechos humanos,
el derecho a un medio ambiente sano estd consagrado
expresamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos.

2. Los Estados parte promoveran la proteccion,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente.

57. Adicionalmente, este derecho también debe considerarse
incluido entre los derechos econdmicos, sociales y culturales
protegidos por el articulo 26% de la Convencidon Americana,
debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos
aquellos derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la
Carta de la OEA®S, en la Declaracion Americana sobre Derechos
y Deberes del Hombre (en la medida en que ésta Ultima “contiene
y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la
Carta se refiere”) y los que se deriven de una interpretacion
de la Convenciéon acorde con los criterios establecidos en el
articulo 29 de la misma®® (supra parr. 42). La Corte reitera la
interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos
civiles y politicos, y los econdmicos, sociales y culturales, puesto
gue deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles
en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello?.

[Pies de pagina del texto extraido]

84 Dicha norma estable que: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros

medios apropiados”.

85 En este sentido, los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta establecen una obligacién a los Estados para
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alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos. El “desarrollo integral” ha sido definido por la Secretaria
Ejecutiva para el Desarrollo Integral de la OEA (SEDI) como “el nombre general dado a una serie de politicas que
trabajan conjuntamente para fomentar el desarrollo sostenible”. Como se menciond previamente, una de las
dimensiones del desarrollo sostenible es precisamente el &ambito ambiental (supra parrs. 52 y 53). Cfr. Carta de

la Organizacion de Estados Americanos, entrada en vigor 13 de diciembre de 1951, arts. 30, 31, 33 y 34.

86 En el Caso Lagos del Campo Vs. Per, esta Corte establecio que el articulo 26 de la Convencion Americana,
como los otros derechos consagrados en dicho instrumento, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 11y 2 sefialados en el capitulo | (titulado “Enumeracion de Deberes”) de la Convencién, asi
como lo estan los articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo I (titulado “Derechos Civiles y Politicos”), y protege
los derechos que se derivan de la Carta de la OEA, la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre y los que se deriven de “otros actos internacionales de la misma naturaleza”, en virtud del articulo
29.d de la Convencion. Cfr. Caso Lagos del Campo Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 a 144. Véase también, Caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria®) Vs. Peru. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 1de julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 100.

87 Cfr. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. PerU, supra, parr. 101, y Caso

Lagos del Campo Vs. Pery, supra, parr. 141.

62. Esta Corte considera importante resaltar que el derecho al
medio ambiente sano como derecho auténomo, a diferencia
de otros derechos, protege los componentes del medio
ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como
intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o
evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata
de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente
por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los
efectos que su degradacion podria causar en otros derechos
de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal,
sino por su importancia para los demas organismos vivos con
quienes se comparte el planeta, también merecedores de
proteccion en si mismos®. En este sentido, la Corte advierte una
tendencia a reconocer personeria juridica y, por ende, derechos
a la naturaleza no solo en sentencias judiciales’ sino incluso en
ordenamientos constitucionales™'.

[Pies de pagina del texto extraido]
99 Al respecto, ver, inter alia, la Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la

Naturaleza (UICN) acerca del Estado de Derecho en materia ambiental, adoptada en el Congreso Mundial de
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Derecho Ambiental de la UICN, en Rio de Janeiro, Brasil, del 26 al 29 de Abril de 2016, principios 1y 2.

100 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622-16 de 10 de noviembre de 2016,
parrs. 9.27 a 9.31; Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 218-15-SEP-CC de 9 de julio de 2015, pags. 9 y
10, y Corte Superior de Uttarakhand At Naintal (High Court of Uttarakhand At Naintal) de la India. Decisién de 30
de marzo de 2017. Escrito de Peticion (PIL) No. 140 de 2015, pags. 61a 63.

101 El preambulo de la Constitucion Politica del Estado de Bolivia establece que: “En tiempos inmemoriales se
erigieron montafas, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano
y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros
diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad
como seres y culturas”. El articulo 33 de la misma constitucion prevé que: “Las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera
normal y permanente”. Asimismo, el articulo 71 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se establece
que: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce Y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los
principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que

forman un ecosistema”.
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3. Informe: Empresas y Derechos Humanos: Estandares
Interamericanos

Organo: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Fecha: 1de noviembre de 2019

Datos especificos

1) Tema: Responsabilidad delos Estadosy lasempresas respecto
al derecho humano a un medio ambiente sano y sostenible.

2) Palabras clave: Estados, empresas, derechos humanos,
debida diligencia, impacto ambiental, reparacion efectiva.

3) Norma legal interpretada: Articulo 11 del Protocolo de San
Salvador.

4) Sumilla: El parrafo seleccionado aborda la responsabilidad
tanto de los Estados como de las empresas en garantizar y
respetar el derecho humano a un medio ambiente sano; asi
como el uso sostenible y conservacion de los ecosistemas y
diversidad bioldgica.

5) Parrafo seleccionado: 46

46.La CIDHy su REDESCA reafirman la relacion estrecha entre los
derechos humanos, el desarrollo sostenible y el medio ambiente
cuya interaccion abarca innumerables facetas y alcances®; por
ello, no sdlo los Estados, al ejercer sus funciones regulatorias,
fiscalizadoras y judiciales, sino también las empresas, en el marco
de sus actividades y relaciones comerciales, deben tener en
cuentay respetar elderecho humano a un medio ambiente sanoy
el uso sostenible y conservacion de los ecosistemas y diversidad
biolégica, poniendo especial atencion a su estrecha relacion
con los pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
poblaciones rurales o campesinas. Eso incluye el aseguramiento
y respeto, como minimo, de todas las leyes ambientales vigentes
y estandares o principios internacionales sobre la materia, poner
en marcha procesos de debida diligencia respecto del impacto
ambiental en los derechos humanos vy el clima, garantizar el
acceso a la informacion ambiental, los procesos participativos
y la rendicidon de cuentas, asi como la reparacion efectiva a las
victimas por la degradacion ambiental. No sdlo se debe prestar
atencion a la dimension individual del derecho a un medio
ambiente sano, también se requiere dotar de efectividad a su
componente colectivo, en tanto interés de alcance universal e
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intergeneracional; asimismo se debe dar la debida proteccion
a las caracteristicas propias del medio ambiente como bienes
juridicos en si mismos, independientemente de la conexidad con
su utilidad para los seres humanos?®®.

[Pies de pagina del texto extraido]

85 5 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parrs. 47-55. Ver
también: Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. UN Doc. A/73/188, 19 de julio
de 2018

86 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parr. 62; CIDH. Situacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia, OAS/Ser.L/V/Il. Doc. 176, 29
de septiembre de 2019; REDESCA. REDESCA saluda decisiones tomadas en la region para enfrentar el cambio

climatico, 17 de abril de 2018, parr. 272-279.

4. Caso: Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.

Resolucion: Sentencia

Organo: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Fecha: 6 de febrero de 2020

Datos especificos

1) Tema: Responsabilidad de los Estados en la prevencion de
danos ambientales y la proteccion de grupos vulnerables ante
problematicas ambientales.

2) Palabras clave: Prevencion de danos ambientales, obligacion
de los Estados, medidas, dafio ambiental, grupos en situacion de
vulnerabilidad.

3) Norma legal interpretada: Articulos 4.1y 5.1, en relaciéon con
los articulos 11y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

4) Sumilla: Enlos parrafos seleccionados, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos aborda la obligaciéon de los Estados en la
prevencion de dafos ambientales, estableciendo que el principio
de prevencion es fundamental en el derecho internacional y exige
tomar medidas anticipadas para evitar danos significativos al
ambiente. Ademas, resaltan la vulnerabilidad de ciertos grupos,
como los pueblos indigenas y comunidades dependientes de
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recursos ambientales, y la responsabilidad estatal en abordar
esas vulnerabilidades segun normativas internacionales de
derechos humanos.

B) Parrafos seleccionados: 208-209

208. Sin perjuicio de lo anterior, en materia especifica
ambiental, debe destacarse que el principio de prevencion
de dafos ambientales, forma parte del derecho internacional
consuetudinario, y entrana la obligacion de los Estados de llevar
adelante las medidas que sean necesarias ex ante la produccion
del dano ambiental, teniendo en consideracion que, debido a
sus particularidades, frecuentemente no sera posible, luego de
producido tal dafo, restaurar la situacion antes existente. En
virtud del deber de prevencion, la Corte ha senalado que “los
Estados estan obligados a usar todos los medios a su alcance
con el fin de evitar que las actividades que se lleven a cabo bajo su
jurisdiccion, causen danos significativos al [...] ambiente™?°, Esta
obligaciéon debe cumplirse bajo un estandar de debida diligencia,
la cual debe ser apropiada y proporcional al grado de riesgo de
dafio ambiental?®'. Por otro lado, si bien no es posible realizar una
enumeracion detallada de todas las medidas que podrian tomar
los Estados con el fin de cumplir este deber, pueden sefialarse
algunas, relativas a actividades potencialmente danosas: i)
regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar estudios
de impacto ambiental; iv) establecer planes de contingencia, y v)
mitigar en casos de ocurrencia de dafo ambiental®,

[Pies de pagina del texto extraido]

200 Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en
el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y
alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17, nota a pie de pégina 247 y parr. 142.

201 Cfr. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en
el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y
alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17, parr. 142.

202 Cfr. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en

el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y
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alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17, parr. 145.

209. Ademas, la Corte ha tenido en cuenta que diversos
derechos pueden verse afectados a partir de problematicas
ambientales?®®, y que ello “puede darse con mayor intensidad
en determinados grupos en situacion de vulnerabilidad”, entre
los que se encuentran los pueblos indigenas y “las comunidades
que dependen, econdmicamente O para sSu supervivencia,
fundamentalmente de los recursos ambientales, [como] las
areas forestales o los dominios fluviales”. Por lo dicho “con
base en ‘la normativa internacional de derechos humanos, los
Estados estan juridicamente obligados a hacer frente a esas
vulnerabilidades, de conformidad con el principio de igualdad y
no discriminacion™?4,

208 Inclusive a la alimentacién adecuada, al agua y a participar en la vida cultural.

204 Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en
el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y
alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-23/17, pérrs. 66 y 67. La cita dentro del texto transcrito corresponde a:
“Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la relacion entre el cambio climatico y los derechos humanos, 15 de enero de
2009, Doc. ONU A/HRC/10/61, parr. 42, y Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre
la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin

riesgos, limpio, saludable y sostenible, 1 de febrero de 2016, Doc. ONU A/HRC/31/52, parr. 81”.
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COMENTARIO A LA JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional ordena detener el vertimiento de
residuos sélidos y aguas servidas en fuentes de agua en
asentamientos humanos en Loreto.

A propésito del caso Punchana

Juan Carlos Ruiz Molleda'

Sumilla

El presente articulo analiza la reciente sentencia del Tribunal
Constitucional expedida en el proceso de amparo signado con el N.°
03383-2021-PA, presentado por Willian Navarro Sajami y otros contra
el Gobierno Regional de Loreto, la Municipalidad Provincial de Maynas,
la Municipalidad Distrital de Punchana y la Red Asistencial de EsSalud
en Loreto por vulneracion -entre otros derechos- del derecho a un
medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida. El
autor destaca los argumentos interpretativos que consolida el Tribunal
Constitucional respecto de la vulneracion del derecho a un ambiente
equilibrado y adecuado, en especial de las fuentes de agua vy rios;
asi como, los efectos de la sentencia, atendiendo a la declaratoria de
un estado de cosas inconstitucional, que contiene, y a su naturaleza
estructural. Finalmente, el articulo analiza la relacion de esta sentencia
con los distintos enfoques que se han desarrollado para concebir el
medio ambiente, encontrando que con este pronunciamiento se abre
un espacio para incorporar el enfoque ecocentrista, que implicaria el
inicio de un proceso de constitucionalizacion de los derechos de la
naturaleza.

Introduccion

El Tribunal Constitucional peruano (TC en adelante) acaba de
expedir una sentencia importante en materia de proteccion del medio

1 Abogado de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, con estudios terminados en la Maestria de Derecho Constitucional
de la misma casa de estudios. Actualmente es Coordinador del Area de Litigio Constitucional del Instituto de Defensa
Legal.
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ambiente. EI TC se pronunci6 sobre la demanda de amparo presentada
por dos asentamientos humanos de Iquitos, Ivan Vasquez y 21 de
setiembre del distrito de Punchana, enla provinciade Maynas en Loreto,
region ubicada en la selva amazdnica, en Peru, contra el vertimiento de
residuos sdlidos en una acequia en dichos asentamientos por parte
del Camal de Punchana y de Essalud y contra la falta de acceso al
agua potable en los asentamientos mencionados. Nos referimos a la
sentencia recaida en el expediente No 03383-2021-PA?,

Esta demanda fue presentada con el apoyo de la Vicaria de Derechos
Humanos de Iquitos de la Iglesia Catdlica y la Parroquia de Inmaculada
de Punchanay con el patrocinio legal de Instituto de Defensa Legal. La
sentencia no solo ordend que se deje de realizar estos vertimientos,
sino que se dote de agua potable a los asentamientos humanos
demandantes. Ademas, ordend a diferentes o6rganos del Estado
competentes, que adopten las medidas necesarias para dotar de agua
potable a toda la poblacion de Loreto, toda vez que como precisa la
Defensoria del Pueblo (2021), casi la mitad de la poblacién de Loreto
no tiene acceso a este liquido elemento, siendo la regidbn con menos
acceso de todo el pais.

Esta sentencia es una de las primeras que se expiden el Peru contra
la contaminacion de los rios. Puede ser leida desde diferentes
perspectivas, como una violacion del derecho al medio ambiente, al
agua potable, ala vivienda, a la salud, y como una sentencia estructural.
En esta oportunidad, la analizaremos desde la perspectiva de defensa
defuentesde agua en el Peru, ante la contaminacion ambiental de laque
son objeto sistematicamente los rios, entendiendo la contaminacion de
fuentes de agua como actos de violacion del derecho fundamental a
disfrutar del medio ambiente equilibrado y adecuado a la vida.

1. Para entender la demanda de amparo
En el caso concreto, son los hechos lesivos:
a. La ausencia de un sistema para el tratamiento de los

vertimientos solidos arrojados de forma ininterrumpida por el

2 Link a la sentencia: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/03383-2021-AA pdf.
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Camal Municipal de Punchana y el Hospital Essalud Loreto — Il
sobre cuerpos de agua en el distrito de Punchana;

b.La ausencia de prestacion de los servicios publicos esenciales
de agua potable y alcantarillado a favor de la poblacion del
asentamiento humano Ivan Vasquez, situado en el distrito de
Punchana;

c. La ausencia de prestacion del servicio publico esencial
de recojo de basura a favor de la poblacion del distrito de
Punchana;

d. La ausencia de acondicionamiento territorial del distrito de
Punchana; y

e. La presencia de un grado elevado de enfermedades
infectocontagiosas, entre otras de distinta naturaleza, causada
por las condiciones de vida insalubres que soporta el distrito
de Punchana, particularmente, las que afectan a poblaciones
vulnerables, tales como ninos, ninas, mujeres en estado de
gravidez y adultos mayores.

Varias son las normas y los principios constitucionales afectados

invocados en la demanda, ademas del derecho a disfrutar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado a la vida. Tenemos el derecho a la
salud, a la integridad fisica, al agua potable, los principios preventivo
y precautorio y el principio de la garantia de la plena vigencia de los
derechos humanos.

2. ¢Qué ordend la sentencia del Tribunal Constitucional?

Lo que hace la sentencia en primer lugar es declarar fundada

la demanda, reconociendo que hay una violacion al derecho a contar
con un ambiente equilibrado y adecuado, al agua, a la vida, a la salud,
a la integridad fisica, a la vivienda, a acceder a servicios publicos vy al
bienestar, ordenando Se brinde el servicio del agua.

A continuacion, y lo mas importante, el TC dispone:

[e]l cese, en el plazo maximo de 30 dias habiles contabilizados
desde el dia siguiente de notificada la presente sentencia a
la parte demandada, del vertimiento de desechos organicos
y residuos sin tratar al sistema de alcantarillado municipal
que desemboca en el desagle a cielo abierto ubicado en
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los asentamientos humanos “lvan Vasquez Valera” y “21 de
Setiembre” (Tribunal Constitucional, 2021, parte resolutiva,
punto 2, primer parrafo).

Asimismo, el TC ordena:

[e]l establecimiento inmediato del recojo de residuos sélidos de
manera asequible y suficiente, mediante un sistema de recojo
que evite la acumulacion de residuos en las calles o que ellos
deban ser transportados a lugares lejanos para su acopio,
con una periodicidad cuando menos interdiaria y en un rango
de horario establecido (Tribunal Constitucional, 2021, parte
resolutiva, punto 2, segundo parrafo).

Pero no solo eso, sino que el TC ordena a las autoridades
competentes elaborar un Plan de accion para atender AAHH Ivan
Vasquez y 21 de setiembre. En efecto, el TC ordena a las autoridades
emplazadas a elaborar un plan de accion para revertir los problemas
identificados, y en tal sentido:

[..] coordinar y disponer las medidas necesarias para
revertir en el mas breve plazo, y agotando el maximo de los
recursos disponibles para tales efectos, las vulneraciones
aqui determinadas. Estas coordinaciones y acciones a seguir
deberan estar contenidas en un plan de accion que debera
ser remitido al juez de ejecucion y a la Defensoria del Pueblo,
a mas tardar, a los 45 dias habiles contabilizados desde el dia
siguiente de notificada la sentencia. (Tribunal Constitucional,
2021, fundamento juridico 147)

No solo se pronuncia sobre el caso concreto, que es la situacion
de los asentamientos humanos de Ivan Vasquez y 21 de setiembre,
que carecen del servicio de agua potable, sino sobre la situacion de
los demas asentamientos humanos de todo Loreto que estan en las
mismas condiciones, de ausencia de agua potable y de contaminacion,
por falta de tratamiento de agua potable. Lo que hace el TC es exigir
a diferentes 6rganos del Estado atencion y respuesta a un problema
central, que afecta a la mitad de la poblacion de Iquitos.

Resulta particularmente relevante que la sentencia analizada
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declare un estado de cosas inconstitucional en todo Loreto respecto
de la contaminacion ambiental. En concreto reconoce:

- La vulneracion masiva del derecho al agua potable,
debido a la falta de acceso a la red de agua y al sistema
de alcantarillado, en especial en los sectores que se
encuentran en situacion de pobreza.

- La contaminacion ambiental -y la subsecuente
vulneracion de otros derechos fundamentales, como
la salud, la vida, el bienestar, la vivienda, entre otros—
como consecuencia de la falta de acopio y gestion de
los residuos sdlidos.

- La contaminacion ambiental -y la subsecuente
vulneracion de otros derechos fundamentales, como la
salud, la vida, el bienestar, la vivienda, entre otros— como
consecuencia de la falta de tratamiento, o el tratamiento
defectuoso, de las aguas residuales.

(Tribunal Constitucional, 2021, fundamento juridico 149)

Asimismo, es importante destacar que la sentencia comentada
cuestiona la inercia burocratica de los entes publicos que les impide
dar solucion a los problemas de las personas, exigiendo identificar
el “bloqueo institucional” que impide a las entidades concernidas
cumplir con las competencias relacionadas con el estado de cosas
inconstitucional. Al respecto, dispone que esta precision sea informada
al Tribunal Constitucional y a la Defensoria del Pueblo para que puedan
supervisar el cumplimiento cabal de lo ordenado en la sentencia v,
para que, de ser el caso, el Tribunal Constitucional amplie sus efectos
a las entidades correspondientes, con base en los articulos 14 y 16 del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional. (Tribunal Constitucional, 2021,
fundamento juridico 150)

3. Elargumento central en lademanda en materia de violacién
del derecho fundamental del medio ambiente

Luego de hacer un recuento de toda la linea jurisprudencial
del TC en materia del derecho a disfrutar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, del fundamento 29 al 57
de la sentencia materia de comentario, este alto tribunal analiza el caso
concreto y concluye que estamos ante un caso de contaminacion del
agua:
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Lo glosado hasta aqui da cuenta, de modo indubitable, de
una vulneracion grave del derecho al medio ambiente, al
establecerselaexistenciade undesagliaderoacielo abierto,que
contiene desechos organicos peligrosos que han contaminado
la tierra (en la que se encontrd tanto citotoxicidad —capacidad
de dafnar y destruir células— y genotoxicidad —capacidad de
danar o alterar el material genético de las células-), el aire
(que desprende olores nauseabundos, lo cual ha repercutido
en la salud y bienestar de las personas) y el agua alrededor
de los asentamientos humanos “lvan Vasquez Valera” y “21de
Setiembre”. Ciertamente, entre las diferentes trasgresiones a
este derecho, destaca especialmente aquella relacionada con
la contaminacion del agua, en especial, debido al canal a cielo
abierto que transporta aguas residuales y que pasa cerca de
las viviendas de los demandantes. (Tribunal Constitucional,
2021, fundamento juridico 62)

Anade el TC que:

Esta agua residual, con elevados niveles de contaminacion,
lamentablemente muchas veces ha terminado siendo utilizada
para el consumo humano de los vecinos de los asentamientos
humanos “Ivan Vasquez Valera” y “21de Setiembre”, entre otros
motivos debido a la ausencia un sistema de abastecimiento
de agua potable aunada a la imposibilidad de poder costear
diariamente la compra de agua a granel. A la vez, el canal de
aguas residuales recibe los desechos de la propia comunidad,
ante la ausencia de un sistema de alcantarillado y la falta de
un servicio de recojo de desechos sdlidos. Asimismo, en
época de lluvia y subida del rio Nanay, las aguas residuales
pueden ingresar a los domicilios. (Tribunal Constitucional, 2021,
fundamento juridico 63)

Enrealidad,ajuiciodel TC estamos ante un foco de contaminacion:

Esas aguas contaminadas que, como ha quedado constatado
en autos, reciben las descargas del Camal Municipal de la
ciudad de Iquitos, el Hospital EsSalud Loreto — Il y las aguas
residuales de muchas viviendas del distrito de Punchana,
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constituyen el foco principal de contaminacion de la zona, que
degrada tanto la calidad del suelo como del aire circundante,
en los términos ya expuestos. (Tribunal Constitucional, 2021,
fundamento juridico 64)

Estamos ante una “sentencia estructural” en este caso, pues
se esta ordenando atender la contaminacion ambiental y la falta de
acceso al agua potable a toda una region del pais como es Loreto.
La realidad de los demandantes es un caso representativo de una
realidad inocultable, cual es la falta de agua potable de la mitad de
la poblacion de Loreto. Por ello podemos decir que estamos ante un
caso estructural®. Lo que dice la sentencia materia de comentario es
lo siguiente:

Este Tribunal encuentra que hay un déficit especialmente
preocupante respecto de los derechos al ambiente y al agua
potable en la region de Loreto, que merece una respuesta
estructural. Siendo asi, ademas de la decision especifica que el
caso concreto requiere, sera necesario brindar una respuesta
que involucre a los actores institucionales, a fin de generar un
cambio estructural en torno a los déficits iusfundamentales
en materia de politicas publicas existentes, a partir de la
identificacion de un estado de cosas inconstitucional, como
punto de partida”. (Tribunal Constitucional, 2021, fundamento
juridico141)

4. ¢Qué obligaciones tiene el Estado en relacion con el derecho
fundamental a disfrutar de un medio ambiente equilibrado
y adecuado a la vida a propdsito del vertimiento de residuos
solidos?

Es evidente que el vertimiento de residuos sdlidos y de aguas

3 Seguin Rodriguez y Rodriguez (2015) definimos los casos estructurales como aquellos que:

1. afectan a un gran nimero de personas que por si mismas o mediante organizaciones que las representan en juicio
alegan violaciones de sus derechos;

2. involucran a varios érganos publicos, responsables de las fallas persistentes de la politica publica que contribuyen a
esas violaciones de derechos, y que,

3.implican requerimientos judiciales de caracter estructural, es decir, érdenes de cumplimiento obligatorio por las cuales
los tribunales instruyen a esos organismos publicos para que actien de forma coordinada a fin de proteger a toda la
poblacién afectada y no solo a los demandantes especificos del caso.
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servidas por parte de la poblacion y la omision de prestar un servicio
de agua potable y alcantarillado, resultan frontalmente violatorios e
incompatibles con los estandares desarrollados por la jurisprudencia
del TC en materia del derecho fundamental a disfrutar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado a la vida. Las personas de los
asentamientos humanos demandantes tal como se acreditd en
los amicus e informes técnicos, viven en medio de aguas servidas,
expuestos a adquirir enfermedades de diferente tipo, por la cantidad
de compuestos toxicos en esas aguas. La existencia de aguas
servidas que aumentan en época de lluvias, no constituye un ambiente
adecuado para vivir dignamente.

El articulo 222 de la Constitucion reconoce el derecho
fundamental a disfrutar de un medio ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de la vida. Esta norma debe ser leida con el articulo 44
de la misma Constitucion, que establece la obligacion del Estado
de promover no cualquier desarrollo, sino un “desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion”.

El TC a través de su jurisprudencia, ha sefalado que el derecho
a disfrutar de un medio ambiente equilibrado y adecuado a la vida,
se compone de dos elementos: a) el derecho a gozar de ese medio
ambiente; y b) el derecho a que ese medio ambiente se preserve.
En relacion con el primer componente, el Tribunal Constitucional ha
precisado que el derecho

comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de
un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan
e interrelacionan de manera natural y armonica; y, en el caso
de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion
sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos
del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no
de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para
el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de
la Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado
y el derecho quedaria, asi, carente de contenido. (Tribunal
Constitucional, 2003, fundamento 2.d)

En relacion con el segundo componente de este derecho, el
Tribunal hace referencia a la obligacion del Estado de protegerlo en
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formaefectiva,en surolde garante;asi, «[e]lderechoalapreservaciénde
un medio ambiente sano y equilibrado entrafa obligaciones ineludibles,
para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en
las condiciones adecuadas para su disfrute [...] tal obligacion alcanza
también a los particulares, y con mayor razén a aquellos cuyas
actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente, en el medio
ambiente». (Tribunal Constitucional, 2003, fundamento juridico 2.d)

En este contexto, la obligacion del Estado no se materializa en
acciones dispersas y aisladas, sino se le impone —entre otros— el deber
de contar con una politica publica en materia de control del vertimiento
precisamente de aguas servidas y residuos solidos, con el objetivo
de preservar el medio ambiente y optimizar su proteccién frente a
cualquier amenaza. Ello, igualmente, de conformidad con el articulo 67
de la Constitucion, que senala: «[e]l Estado determina la politica nacional
del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales».

Para el TC, este articulo

establece la obligacion perentoria del Estado de instituir
la politica nacional del ambiente. Ello implica un conjunto
de acciones que el Estado se compromete a desarrollar o
promover, con el fin de preservar y conservar el ambiente
frente a las actividades humanas que pudieran afectarlo. Esta
politica nacional -entendida como el conjunto de directivas
para la accion organica del Estado a favor de la defensa y
conservacion del ambiente- debe permitir el desarrollo integral
de todas las generaciones de peruanos que tienen el derecho
de gozar de un ambiente adecuado para el bienestar de su
existencia. (Tribunal Constitucional, 2003, fundamento juridico
2.f)

En Loreto son varios los asentamientos humanos que estan en
la misma situacion, y no existe una politica desde el gobierno regional
y el municipio provincial para atender y responder a los problemas
de la poblacién, como son la falta de acceso al agua potable y los
vertimientos de residuos solidos y aguas servidas.

La obligacion del Estado de proteger el medio ambiente y de
disenar politicas publicas supone dos obligaciones: a) abstenerse de
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adoptar acciones que afecten el medio ambiente (dimension subjetiva
del derecho); y b) adoptar todas las medidas necesarias para su
proteccion (dimension objetiva del derecho). En relacion con la primera,
el TC ha precisado que «[en] su faz reaccional, el Estado asume la
obligacion de abstenerse de realizar cualquier tipo de actos que afecten
el medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida
humana». (Tribunal Constitucional, 2001, fundamento juridico10)

Sobre la segunda, el Tribunal ha sefalado que «[e]n su dimension
prestacional, impone al Estado tareas u obligaciones destinadas a
conservar el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en
un haz de posibilidades, entre las cuales cabe mencionar la de expedir
disposiciones legislativas destinadas a que desde diversos sectores se
promueva la conservacion del ambiente. Desde luego, no sélo supone
tareas de conservacion, sino también de prevencion que se afecte a
ese ambiente equilibrado». (Tribunal Constitucional, 2003, fundamento
juridico 2.c)

Finalmente, resulta importante preguntarnos ¢ Cuando estamos
ante un caso de contaminacion o dafno ambiental? El TC va mas alla y
establece una tipologia de casos que denotan contaminacion o dafno
ambiental desde una perspectiva constitucional.

Desde una perspectiva practica, 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, gases, olores, nieblas o particulas en suspension y
otras sustancias.

b) Actividades insalubres: Se generan cuando 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 dafos a la
riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola.

d) Actividades peligrosas: Son las que ocasionan riesgos
graves a las personas o0 sus bienes debido a explosiones,
combustiones o radiaciones. (Tribunal Constitucional, 2001,
fundamento juridico 6)
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En este caso, el vertimiento de aguas servidas y residuos solidos
constituyen en primer lugar actividades molestas, por los olores vy
el hedor que estos vertimientos generaban. De igual manera, estos
vertimientos constituyen actividades insalubres, pues se vierten
productos al ambiente, a la acequia que son altamente toxicos para la
salud humana. También en el caso Punchana estamos ante actividades
nocivas pues estos vertimientos afectan y danan la riqueza piscicola,
toda vez que todas estas aguas terminan en el rio Nanay.

Asimismo, en relacion con la existencia de un sistema de
tratamiento de los residuos que circulan por el sistema de
alcantarillado municipal, se ha verificado que los efluentes
domeésticos sin previo tratamiento no llegan a una planta de
tratamiento de aguas residuales (que deberia ser la Planta
de Tratamiento de Aguas Residuales - PTAR Iquitos), y dichas
aguas servidas quedan empozadas en los alrededores de
los asentamientos o terminan, finalmente, sin ningun tipo de
procesamiento en el rio Nanay. (Tribunal Constitucional, 2021,
fundamento juridico 94)

Si bien en la sentencia se menciona que las aguas donde se
realizaba vertimientos de aguas servidas y residuos soélidos terminan
en el Rio Nanay, el TC no se llega a pronunciar sobre el tema de la
contaminacion de los rios, que en nuestra opinidn es uno de los temas
centrales. Ciertamente, esto se entiende pues la contaminacion del rio
Nanay no era parte del petitorio de la demanda.

5. Un caso a tener en cuenta: El Caso Torococha

Se trata de un caso muy parecido al caso Punchana. Fue también
litigado por el Instituto de Defensa Legal con la Oficina de Derechos
Humanos y Medio Ambiente de Puno, en defensa de las personas
afectadas por el vertimiento de aguas servidas y residuos solidos en
el Lago Titicaca por parte de la empresa de Saneamiento de Juliaca.
Si bien se trata aun de una sentencia en primera instancia resulta
pertinente hacer mencion de ella, pues el Poder Judicial le ordena a
Seda Juliaca dejar de verter aguas residuales y residuos soélidos en
el Lago Titicaca a la altura de la localidad de Torococha (Segundo
Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno, 2023).

201



CUADERNO PARA LA DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO:
DETERMINACION CONCEPTUAL,
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y
REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

Se trata de la sentencia expedida en el marco del amparo
presentado por personas de la comunidad campesina de Carata,
distrito de Coata, provincia de Puno, por la Federacion Departamental
de Campesinos de Puno y por el presidente de “Asociacion de los
Pueblos Originarios Conservacionistas de Recursos Naturales del Lago
Titicaca - APOC, contra el Gobierno Regional de Puno, la Direccion
Regional de Salud de Puno, la Municipalidad Provincial de San Roman,
la Entidad Prestadora de Servicios de Saneamiento del distrito de
Juliaca (SEDA-Juliaca) y el Ministerio de Vivienda, Construccion vy
Saneamiento por su inaccion frente a la contaminacion de las fuentes
de agua que abastecen el consumo domeéstico de la poblacion que
viven adyacentes a los rios Torococha y Coata.

En el curso de la tramitacion de la demanda, las entidades
emplazadas se han mostrado reacias a la implementacion de sistemas
optimos que permitan el tratamiento y disposicion de los residuos
solidos, afluentes y aguas servidas generadas en la ciudad de Juliaca,
y que afecta a éste y a los distritos de Coata, Huata, Capachica vy
Caracoto. Evidentemente, esta situacion genera grave riesgos a la
salud de la poblacion y el medio ambiente.

El Segundo Juzgado Civil de la Provincia de San Roman —Juliaca
de la Corte Superior de Justicia de Puno declaré la demanda fundada
en parte y reconocio que:

la inaccion (omision) de las entidades demandadas vulnera
el derecho constitucional a la dignidad humana, derecho a la
vida, derecho a la salud, derecho al acceso de agua potable,
derecho a gozar de un medio ambiente adecuado y equilibrado
de los demandantes y pobladores del distrito de Coata Huata,
Capachica y Caracoto; asimismo reconozco que la vida de
dichos pobladores son indignas por la situacion de insalubridad
en la que se encuentran. (Segundo Juzgado Civil de la Corte
Superior de Justicia de Puno, 2023)

En la sentencia se ordena lo siguiente:

4. ORDENO a la Municipalidad Provincial de San Roman vy la
Entidad Prestadora de Servicios de Saneamie,nto del distrito de
Juliaca (SEDA) que, en el plazo de treinta 30 DIAS de consentida
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la presente sentencia, implemente un sistema de tratamiento y
potabilizacion de agua idoneo para el consumo humano, del
mismo modo en el mismo plazo prevea que las conexiones
domesticas de agua sean compatibles con el crecimiento
y desarrollo de la ciudad de Juliaca. Bajo apercibimiento
de aplicarse a los responsables las medidas coercitivas
establecidas en el Codigo Procesal Constitucional.

5. ORDENO a las entidades demandadas Municipalidad
Provincial de San Roman vy la entidad Prestadora de Servicios
de Saneamiento del distrito de Juliaca (SEDA-Juliaca), la
suspension inmediata del vertimiento de aguas servidas
sin ningun tipo de tratamiento o con deficiente tratamiento
en cuerpos de agua del rio Torococha. Bajo apercibimiento
de aplicarse a los responsables las medidas coercitivas
establecidas en el Codigo Procesal Constitucional.

6. ORDENO a las entidades demandadas Ministerio de Vivienda
Construccion y Saneamiento y la Municipalidad Provincial
de San Roman la construccion de una planta de tratamiento
y disposicion final de residuos solidos en la provincia de San
Roman vy el distrito de Juliaca, que en el plazo de 30 DIAS
de consentida la presente sentencia. Bajo apercibimiento
de aplicarse a los responsables las medidas coercitivas
establecidas en el Codigo Procesal Constitucional.

Como puede advertirse, se trata de una demanda de amparo con
un hecho lesivo muy parecido al caso Punchana. Se trata de un caso
que junto con el caso Punchana constituyen las primeras sentencias
que se pronuncian por la defensa de las fuentes de agua en relacion
con el derecho al medio ambiente adecuado y equilibrado al desarrollo
de la vida.

6. LasentenciadelcasoMatanzaRiachuelocomoantecedente
de descontaminacion de fuentes de agua

Otro caso emblematico de lucha contra la contaminacion de las
fuentes de agua es el Riachuelo de Argentina. Este resulta relevante
como experiencia de litigio constitucional exitoso en defensa de los rios.
En julio del aflo 2004 un grupo de vecinos que residen en la Cuenca
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Matanza-Riachuelo en la provincia de Buenos Aires, interpusieron
demanda ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion contra el
Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y 44 empresas, con la finalidad entre otras cosas, de
detener la contaminacion y recomposicion del medio ambiente®.

Luego de un largo proceso judicial, en julio de 2008 la Corte
dictd la sentencia en la que se determind la responsabilidad del Estado
Nacional, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en las acciones destinadas a un mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la recomposicion del ambiente y la prevencion
de dafnos futuros.

La Corte establecid un conjunto de medidas que tenia tres
objetivos: “1) La mejora de calidad de vida de los habitantes de la
cuenca; 2) La recomposicion del ambiente en la cuenca en todos
sus componentes (agua, aire y suelos); 3) La prevencion de danos
con suficiente y razonable grado de prediccion” (Corte Suprema de
Justicia, 2008). La Corte obliga a la Autoridad de la Cuenca Matanza-
Riachuelo a seguir un cronograma de actuacion de medidas que se
vinculan a: a) produccion y difusion de informacion publica; b) control de
la contaminacion industrial; c) saneamiento de basurales; d) extension
de obras de aguas, cloacas y desagues pluviales; e) realizacion de un
plan sanitario de emergencia; f) adopciéon de un sistema internacional
de medicién para evaluar el grado de cumplimiento de los objetivos.
Asimismo, a fin de asegurar la correcta ejecucion de la sentencia, la
Corte delego el proceso de ejecucion al Juzgado Federal de Primera
Instancia de Quilmes que debia controlar el cumplimiento de la
sentencia. Asimismo, la Corte cred un cuerpo colegiado conformado
por el Defensor del Pueblo de la Nacion junto con ONGs que se habian
presentado con caracter de terceros, con el fin de fortalecer y habilitar
la participacion ciudadana en el control del cumplimiento del fallo.
(Corte Suprema de Justicia, 2008)

Lasentencia se encuentrahoy endiaen proceso de cumplimiento,

no sin problemas de ejecucion. En el 2016, la Corte Suprema de
Argentina observo irregularidades en la implementacion relacionadas

4 Para mas informacion ver: https://www.escr-net.org/es/caselaw/2011/mendoza-beatriz-silva-y-otros-c-estado-
nacional-y-otros-s-danos-y-perjuicios-danos
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con la sentencia de 2008 y ordend a la Autoridad de Cuenca Matanza
Riachuelo (ACUMAR) que intensifigue el cumplimiento de la sentencia
gue dispuso el saneamiento del Riachuelo®. Aun, asi, se trata de un
proceso paradigmatico, que abre posibilidades de trabajo y demuestra
que el litigio constitucional puede ser utilizado en la defensa de los rios
en el Peru y la proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado
y equilibrado al desarrollo de la vida.

7. El reconocimiento de los derechos de la naturaleza por el
TC

En la sentencia del caso Punchana, el TC reconoce los
diferentes enfoques ambientales, uno de ellos, el enfoque ecocéntrico,
estableciendo que ninguno puede ser excluido. Ello abre un margen
para la constitucionalizacion de los derechos de la naturaleza, o que
permitiria asumir, por ejemplo, que los rios son sujetos de derechos.
Quiz4 este sea uno de los principales aportes de la sentencia del caso
Punchana, en un contexto que presenta avances institucionales en
tal sentido. Asi, el Congreso de la Republica ha discutido un proyecto
de Ley de los derechos de la naturaleza®; se aprobd en el pleno del
Congreso de la Republica un proyecto de ley para descontaminar, pero
la autografa fue observada por el entonces Presidente Pedro Castillo7;
dos gobiernos subnacionales de Puno han declarado sus cuencas
como sujetos de derechos8, y la organizacion de mujeres kukamas
Huaynakana ha presentado una demanda de amparo para que se
proteja el rio Marandn y se le declare sujeto de derechos9.

5 Para mas informacion ver: https://www.cil.gov.ar/nota-24507-La-Corte-Suprema-orden--a-la-ACUMAR-que-

intensifique-el-cumplimiento-de-la-sentencia-que-dispuso-el-saneamiento-del-Riachuelo.html.

6 Para mas informacién ver:  https:/leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_
Ley/06957DCI9MAY20210517.pdf

7 Para mas informacion ver: https:/leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_
Ley/06892DCOIMAY20210511.pdf

8 Para mas informacion ver: https://www.servindi.org/actualidad-informe-especial/25/02/2021/dos-municipios-
reconocen-los-rios-como-sujeto-de-derechos.
9 Para mas informacién ver: https://www.idl.org.pe/mujeres-kukama-demandan-que-el-rio-maranon-sea-reconocido-

como-sujeto-de-derechos/
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a. Reconocimiento del rio como sujeto de derechos por el TC

El TC reconoce el valor intrinseco de los rios y establece que:

Lo anterior, podria dar pie a un debate doctrinal sobre la
concepcion que subyace a nuestra denominada “Constitucion
ecoldgica”y, por ejemplo, dilucidar siella alude a unaconcepcion
eminentemente antropocéntrica (el valor de la naturaleza seria
funcional a las necesidades ser humano); a una raigambre
ecoceéntrica (el ser humano forma parte de un ecosistema
valioso, en el que debe existir equilibrio y armonia); o si, por el
contrario, cabe leerla en clave biocéntrica (todos los seres vivos
tienen importancia per se, y sus vidas deber ser respetadas,
y los seres humanos son uno mas entre el universo de seres
vivientes). (Tribunal Constitucional, 2021, fundamento juridico
40)

El TC insiste que la proteccion de la naturaleza no debe darse

solo en relacion con la utilidad para el ser humano:

Al respecto, si bien la Constitucion en diversos momentos
parece proponer una mirada decididamente antropocéntrica
(empezando por el articulo 1 de la Carta fundamental), una
lectura desde la propia Constitucidon ecoldgica permite
entender que el medio ambiente contiene muchos elementos
diferentes entre si que tienen sus propias particularidades
(por ejemplo: recursos naturales explotables, biodiversidad,
areas naturales protegidas como “santuarios”) que merecen
proteccion por diversas razones, no todas ellas exclusivamente
dependientes de los intereses o las necesidades humanas.
(Tribunal Constitucional, 2021, fundamento juridico 41)

Finalmente, el TC ordenano excluir ningunenfoque quereconozca

el valor intrinseco de la naturaleza en los siguientes términos:
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Asimismo, con base en lo establecido en nuestra Constitucion,
que garantiza la identidad y pluralidad cultural (cfr. articulos 2,
inciso 19, 17 y 89 de la Constitucidn), no corresponde establecer
de modo excluyente un Unico motivo ni una exclusiva
fundamentacion en torno a la raigambre constitucional de
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la naturaleza y a la importancia de su proteccion. (Tribunal
Constitucional, 2021, fundamento juridico 42)

b. Consideraciones previas del reconocimiento de los
derechos de la naturaleza

Hablar del reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos, implica reconocer que (i) la naturaleza es un sujeto de
derechos, capaz de ejercer sus propios derechos, (ii) tiene capacidad
juridica para comparecer antes las cortes y ser escuchada, (iii) y que su
ejercicio se canaliza a través de los seres humanos, quienes seran los
representantes de sus derechos antes dichas cortes. Los derechos de
la naturaleza son inherentes a ella y provienen de la existencia misma
de la naturaleza en el universo', en el mismo sentido que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos reconoce el fundamento de estos
derechos en la razén de nuestra existencia misma'.

El enfoque de los derechos de la haturaleza tiene varias ventajas.
Primero, reconocer, que la Tierra posee el derecho inherente de
prosperar garantizara que los sistemas naturales mantengan su
salud y continlen apoyando a toda la vida. Segundo, el avance de los
derechos de la naturaleza en general y el derecho del rio Maranon en
particular, corregira los vacios en nuestras estructuras legales, que
permiten a los actores abusar de los sistemas naturales del mundo
para obtener un beneficio rapido. Tercero, el enfoque de derechos de
la naturaleza y en este caso los derechos del rio Maranon, promueve la
idea de que los seres humanos, al igual que todo lo demas que vive en
la Tierra, deben respetar los sistemas de la Tierra.

Como lo reconoce la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia que reconoce al Rio Atrato como sujeto de derecho, existen
tres modelos de concepcion y proteccion de la naturaleza:

(i) en primer lugar, se parte de una visidn antropocéntrica

10 Ver Declaracion Universal de los Derechos de la Madre Tierra, (UDRME) Articulo 1(4) (22 de Abril, 2010) (nota: la UDRME es
una iniciativa ciudadana acordada como Cumbre de los Pueblos Originarios por el Cambio Climético).

1 Ver Preambulo, Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1984) (“Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”).
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que concibe al ser humano presente como Unica razdon
de ser del sistema legal y a los recursos naturales como
simples objetos al servicio del primero, (i) un segundo punto
de vista biocéntrico reivindica concepciones mas globales
y solidarias de la responsabilidad humana, que abogan -en
igual medida- por los deberes del hombre con la naturaleza y
las generaciones venideras; (iii) finalmente, se han formulado
posturas ecocéntricas que conciben a la naturaleza como un
auténtico sujeto de derechos y que respaldan cosmovisiones
plurales y alternativas a los planteamientos recientemente
expuestos (Corte Constitucional de Colombia, 2016).

Nuestra Constitucion en principio asume de forma clara el
enfoque antropocéntrico en el articulo 1y 2.22 de la Constitucion. No
obstante, la jurisprudencia del TC tiene un enfoque biocéntrico cuando
sostiene e insiste en la necesidad de preservar el medio ambiente y
desarrolla el principio de sostenibilidad (art. 67 y 69 de la Constitucion).

Pero si bien nuestra Constitucion no reconoce ni adopta el
enfoque ecocéntrico, que es el que reconoce el valor intrinseco de
la naturaleza, tampoco lo prohibe. Simplemente no se pronuncia,
guarda silencio sobre este enfoque. No obstante, la Constitucion debe
ser interpretada en consonancia con los tratados internacionales de
derechos humanos como la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH), con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), con las opiniones consultivas de esta.

Es de esta interpretacion sistematica en consonancia con estas
otras fuentes de origen convencional que resulta de suma importancia,
realizar una interpretacion progresiva basada en la opinion consultiva
de la Corte IDH. Hay dos fuentes donde la Corte IDH se ha pronunciado
y ha reconocido los derechos de la naturaleza, fuentes que son de
rango constitucional, aunque de origen convencional.

Asi tenemos, que la Corte IDH, en el parrafo 62 de la opinidn
Consultiva 023 de 2017 sefala que:

[...]elderecho almedio ambiente sano como derecho auténomo,

a diferencia de otros derechos, protege los componentes del
medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como
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intereses juridicos en si mismos, aln en ausencia de certeza o
evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata
de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente
por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los
efectos que su degradacion podria causar en otros derechos
de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal,
sino por su importancia para los demas organismaos vivos con
quienes se comparte el planeta, también merecedores de
proteccion en si mismos. En este sentido, la Corte advierte una
tendencia areconocer personeria juridicay, por ende, derechos
a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en
ordenamientos constitucionales. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2017, parrafo 62)

La Opinidn Consultiva marca un cambio radical de los valores
imperantes a nivel social, legislativo y judicial. Se transita de una vision
completamente antropocéntrica a una vision ecocéntrica del medio
ambiente. Esta declaracion constituye un hito pues, reconoce una
proteccion del medio ambiente en forma abstracta, esto es, aun en
ausencia de certeza o evidencia sobre el dafo o riesgo de personas
individuales, mas solo por el mero hecho de existir.

Al abordar el medio ambiente solo en conexion y utilidad con
el ser humano se trasluce un entendimiento unidimensional de la
naturaleza, esto es, cComo un recurso, un bien, una propiedad, como
una mercancia; no reconociéndola como un ser viviente en si mismo.
A través de la Opinidn Consultiva comentada, la Corte IDH establece
que el medio ambiente sano y mas especificamente los componentes
de medio ambiente como bosques, rios, mares, entre otros; son
entidades sujetas de derecho y de proteccion por los Estados, mas
alla del reconocimiento legislativo expreso como sujeto de derecho o
la declaracion de personalidad juridica en el ordenamiento local. Esto
constituye un reconocimiento inédito en una corte supranacional de
derechos humanos.

Posteriormente, este pronunciamiento fue reiterado por la Corte
IDH en la sentencia del caso de Lhaka Honhat vs Argentina. En aquella
oportunidad preciso este alto tribunal:

La Corte ya se ha referido al contenido y alcance de este
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derecho, considerando diversas normas relevantes, en su
Opinion Consultiva OC-23/17, por lo que se remite a dicho
pronunciamiento. Afirmo en esa oportunidad que el derecho a
un medio ambiente sano “constituye un interés universal” y “es
un derecho fundamental para la existencia de la humanidad”,
y que “como derecho autbnomo [...] protege los componentes
del [..] ambiente, tales como bosques, mares, rios y otros,
como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de
certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales.
Se trata de proteger la naturaleza”, no solo por su “utilidad”
o “efectos” respecto de los seres humanos, “sino por su
importancia para los demas organismos Vvivos con quienes
se comparte el planeta”. Lo anterior no obsta, desde luego, a
que otros derechos humanos puedan ser vulnerados como
consecuencia de danos ambientales”. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2020, parrafo 203)

Por su parte, el preambulo del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (1992) se pronuncia en favor del “[...] valor intrinseco de la
diversidad bioldgica y de los valores ecoldgicos, genéticos, sociales,
econodmicos, cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos
de la diversidad bioldgica y sus componentes”. Se trata de un tratado
internacional de derechos humanos, que tiene fuerza normativa de
rango constitucional, aun cuando sean de origen convencional y que
este reconocimiento se haya realizado en el preambulo.

Es interesante advertir que para la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los derechos de la naturaleza son parte del
contenido convencional del derecho a disfrutar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado a la vida. Esta es la opcion interpretativa de la
Corte tanto en la OC-023 como en la sentencia Lhaka Honhat. No se
trata del reconocimiento de un nuevo derecho, sino de adscribir los
derechos de la naturaleza al derecho fundamental a disfrutar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado a la vida. En tal sentido, las
normas que reconocen los derechos de la naturaleza serian “normas
adscritas” de la norma que reconocen el derecho a disfrutar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado.

Es necesario tomar en cuenta que, de conformidad con Robert
Alexy (1993) hay dos tipos de derechos, los directamente estatuidos
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por las normas constitucionales y los derechos adscritos, que no estan
expresa y claramente reconocidos en la Constitucion y en las demas
normas de rango constitucional, pero que, no obstante, se obtienen
via interpretacion constitucional de las normas constitucionales, y
siempre acompanados de una debidamente fundamentacion (pp. 63-
73). En definitiva, debemos distinguir entre normas constitucionales y
convencionales directamente estatuidas, y normas constitucionales
0 convencionales adscritas o adheridas a una norma convencional
directamente estatuida.

En este caso, los derechos de la naturaleza serian normas
adscritas al derecho a disfrutar de un medio ambiente equilibrado y
adecuado ala vida, esta Ultima seria una norma directamente estatuida
en el articulo 2.22 de la Constitucion. La norma sobre los derechos de la
naturaleza, seria una norma que no esta expresamente reconocida en
la norma constitucional o convencional, pero si adscrita al articulo 2.22
de la Constitucion que reconoce el derecho fundamental a disfrutar de
un medio ambiente equlibrado y adecuado a la vida, a través de una
interpretacion debidamente fundamentada y motivada®.

Como se hizo refiri¢ lineas arriba, la Corte Constitucional de
Colombia hareconocido el Rio Atrato y alos bosques amazonicos como
sujeto de derecho Se trata de la sentencia recaida en el expediente
en la T-622-16 en una demanda de tutela ante la falta de proteccion
del Rio Atrato. En la parte resolutiva de dicha sentencia se ordena:
“RECONOCER al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad
sujeto de derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y

12 Para Luis Castillo Cordova (2020), las reglas desarrolladas por la Corte IDH en su jurisprudencia o en sus opiniones
consultivas, constituyen normas adscritas de origen convencional. “Junto a las normas convencionales directamente
estatuidas se encuentran las normas convencionales adscriptas a ellas. Las normas convencionales adscriptas pueden
ser definidas como el conjunto de interpretaciones vinculantes que del tratado o convencion sobre derechos humanos
ha formulado el 6rgano o tribunal internacional creado para su defensa y aseguramiento. Tales interpretaciones deberan
ser consideradas como normas también por las dos razones arriba mostradas para justificar a la norma constitucional
adscripta: la primera es el caracter vinculante de la interpretacion del tratado o convencion sobre derechos humanos,
el cual le viene dado porgue es una interpretacion formulada por el érgano internacional en ejercicio de la funcion de
proteccion del tratado encargada por el Legislador convencional; y la segunda es que esa interpretacion vinculante
esta destinada a concretar la norma convencional directamente estatuida, por lo que comparte la naturaleza normativa
del objeto concretado. Las normas convencionales creadas por el érgano o tribunal internacional nacen al derecho
convencional adheridas a la norma convencional directamente estatuida a la que concretan y, consecuentemente,
comparten su valor, ambas son derecho convencional, y comparten también su destino, viajan adheridas a las normas
convencionales directamente estatuidas alld a donde éstas vayan o se encuentren, e ingresan junto a ellas a los distintos
ordenamientos juridicos nacionales que correspondan” (p. 90).
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restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas, conforme
a lo senalado en la parte motiva de este proveido en los fundamentos
9.27a9.32".

Posteriormente en un proceso judicial la Corte Suprema de
Colombia declard los bosques como sujeto de derechos. Se trata del
proceso recaido en el expediente Radicacion n.° 11001-22-03-000-
2018-00319-01 46. Dicha corte establecid que “[plor tanto, en aras
de proteger ese ecosistema vital para el devenir global, tal como la
Corte Constitucional declar¢ al rio Atrato, se reconoce a la Amazonia
Colombianacomo entidad, “sujeto de derechos”, titular de la proteccion,
de la conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y
las entidades territoriales que la integran”.

8. A manera de conclusion

Estamos ante una sentencia importante que constituye un
hito en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, que
no solo reconoce la violacion del derecho a disfrutar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado a la vida como consecuencia de la
contaminacion de fuentes de agua por vertimiento de aguas servidas
y residuos solidos, sino que ordena, ademas, que se proporcione agua
potable no solo a los dos asentamientos humanos demandantes, sino
a toda la poblacion de la region de Loreto, que carece de este acceso
a este servicio, y que constituye casi el 50% de la poblacion en dicha
region.

La sentencia incluye un pronunciamiento inicial que abre la
puerta para el reconocimiento, por ejemplo, del derecho de los rios
-tal como ha ocurrido en otros paises- todo lo cual puede permitir una
proteccion reforzada del medio ambiente en general, y de los rios en
concreto.

Ademas, la sentencia del TC ho solo ha logrado impactos directos
en situacion de los asentamientos humanos demandantes privados
del acceso al agua potable, en caso que se ejecute la sentencia
obviamente, sino que puede generar impactos en la situacion de toda
la poblacién de Loreto que carece de acceso al agua potable que
merece la pena destacar. Esto muestra y evidencia la potencialidad del
litigio constitucional puede dar a la solucion de problemas estructurales
como son la contaminacion ambiental y la falta de acceso de acceso
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al agua potable.

En el caso concreto podemos encontrar que el proceso judicial
halogrado un efecto de desbloqueo en el Estado; ha logrado promover
politicas publicas para atender a la poblacion demandante; ha logrado
promover la participacion de los afectados en la solucion de los
problemas; ha logrado redefinir la forma como nos acercabamos
y pensabamos el tema de la falta de acceso al agua potable y la
contaminacion ambiental; pero también puede lograr un efecto de
mejoramiento de las condiciones materiales de las personas, si se
ejecuta como lo ordena el TC. Asimismo, establece la responsabilidad
constitucional de los niveles de gobierno concernidos en la defensa,
proteccion y garantia del derecho al medio ambiente adecuado vy
equilibrado al desarrollo de la vida, lo cual se encuentra en alineacion
directa con la defensa de los intereses del Estado.
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Caso 1: Dano Ambiental y Riesgo Techolégico
1. Hechos:

En la ciudad de Puno, una empresa minera obtiene autorizacion para
una expansion en sus operaciones mediante la implementacion de un
nuevo método de extraccion. El proyecto implica el uso de una técnica
novedosa que promete aumentar la produccion de minerales, pero
plantea preocupaciones sobre posibles impactos ambientales.

El estudio de impacto ambiental aprobado por la Autoridad Ambiental
Nacional describe las medidas de mitigacion y control de riesgos
que se aplicaran para la implementacion del proyecto. Sin embargo,
algunas organizaciones ambientalistas expresan su preocupacion por
la falta de estudios detallados sobre los posibles efectos a largo plazo
de esta nueva tecnologia en los ecosistemas cercanos.

2. Problema Juridico:

Las comunidades aledafas y grupos ambientalistas presentan una
demanda contra la empresa minera alegando que, a pesar de contar
con aprobaciones legales, la técnica innovadora puede generar danos
futuros impredecibles en los ecosistemas locales. Argumentan que,
si bien la ley considera el dafio ambiental como menoscabo material,
esta nueva técnica podria causar efectos negativos potenciales que no
fueron suficientemente evaluados en el estudio de impacto ambiental.

3. Preguntas:

- ¢Como podria el concepto legal de dano ambiental aplicarse a los
efectos potenciales de la hueva tecnologia minera?

- ,Como se relacionarian en el presente caso las intervenciones del
derecho administrativo ambiental y del derecho de dafios?

- ¢Como se diferencian los conceptos de dano admitido y no
admitido en la legislacion peruana?
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Caso 2: Interpretacion del Dafio Ambiental y Estandares de Prueba
1. Hechos:

En el departamento de Loreto, una empresa forestal ha estado
operando durante mas de una década, extrayendo madera de
manera aparentemente legal. Sin embargo, grupos ambientalistas han
presentado una denuncia con pruebas que sugieren un posible dano
ambiental debido a las practicas de tala que podrian estar afectando
gravemente los ecosistemas locales.

El Ministerio Publico inicia una investigacion para evaluar la presencia
de un posible dafo ambiental actual o futuro debido a las actividades
forestales. Al concluir la fase de investigacion, el fiscal decide acusar
al gerente general de la empresa forestal por el delito de alteracion
del ambiente o paisaje, tipificado en el articulo 313 del Codigo Penal
. En la audiencia de control de acusacion, el Juez de la Investigacion
Preparatoria admite la acusacion y convoca a las partes al juicio
oral, el cual buscara determinar si hubo un dafio al ambiente y la
responsabilidad del acusado en dicho evento.

2. Problema Juridico:

Los informes presentados por los grupos ambientalistas muestran una
posible degradacion de los ecosistemas forestales locales debido a
la tala excesiva y no sostenible realizada por la empresa forestal. Sin
embargo, el estandar de prueba necesario para demostrar el dafo
ambiental esta en disputa.

Algunos defienden la idea de que se requiere una certeza absoluta de
que el dafo ha ocurrido antes de que se pueda tomar alguna medida
O imponer sanciones. Otros argumentan que, dada la complejidad
de los ecosistemas y la dificultad de prever todos los impactos, se
debe considerar una perspectiva mas flexible basada en evidencias
probables y no en certezas absolutas.

3. Preguntas:

- ¢ Cual deberia ser el estandar de prueba para demostrar el dano
ambiental en este caso?
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- ¢Como puede el juez interpretar la ley de manera que garantice la
proteccion del medio ambiente sin requerir una certeza absoluta
del dano?

- ¢Es posible encontrar un equilibrio entre la exigencia de pruebas
suficientes y la comprension de la complejidad ambiental para
evitar danos futuros?

Caso 3: Derecho Administrativo - Incumplimiento de Obligaciones
Ambientales en Actividad Minera

1. Hechos:

En una zona montanosa del sur del Perd, una empresa minera opera
una extensa mina de extraccion de cobre. Durante una inspeccion
ambiental realizada por el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (OSINERGMIN), se descubrié que la empresa minera
no habia cumplido con su obligacion de informar sobre una situacion
de emergencia ambiental, a pesar de que se produjo un derrame de
sedimentos de las pozas 4 y 5 al medio ambiente.

Segun el articulo 9° de la Ley N.° 28964, era responsabilidad de
la empresa minera informar de inmediato cualquier emergencia
ambiental al OSINERGMIN dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al incidente. Sin embargo, laempresa no notificé este evento
dentro del plazo establecido.

El articulo 5 del Decreto Supremo N.° 016-93-EM establece que el
titular de una actividad minero-metallrgica es responsable de evitar
gue elementos y sustancias, por sus concentraciones o permanencia,
puedan tener efectos adversos en el medio ambiente.

La interpretacion de este articulo, respaldada por un precedente
de observancia obligatoria del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental,
establece que el incumplimiento de esta obligacidon no requiere la
acreditacion de un dano ambiental real, sino la falta de adopciéon de
medidas preventivas ante una posible afectacion del ambiente debido
a la actividad minera.
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2. Problema Juridico

La empresa Minera Andina S.A. no informd dentro del plazo requerido
sobre el derrame de sedimentos, incumpliendo la normativa que
obligaba a comunicar emergencias de naturaleza ambiental.

3. Preguntas:

Segun lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto Supremo N.° 016-
93-EM vy el precedente de observancia obligatoria establecido
en la Resolucion N.° 021-2014-OEFA/TFA, ;es necesario que se
acredite el exceso de los limites maximos permitidos para que el
responsable de la actividad minera incumpla su deber de tomar
las medidas necesarias para prevenir efectos adversos en el
ambiente? Fundamente su respuesta.

¢La falta de notificacion adecuada constituye un incumplimiento

de las obligaciones ambientales establecidas por ley, aunque no
se haya acreditado un dafo ambiental especifico por el derrame?
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