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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.
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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.
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Miembro del Consejo Directivo de la Red Latinoamericana de Mujeres en Derecho Procesal y Razonamiento Probatorio.
Correo electrénico: fiorella.chinchay.h@gmail.com

63



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

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:

(...
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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.

77



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

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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