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RESUMEN

El objetivo general de este estudio era modificar el articulo 147° de la Ley General de Medio
Ambiente de Pert No. 28611 para reparar los dafios al medio ambiente natural a traves de
los criterios de indemnizacion para reparar los dafios al medio ambiente. Se realizé un
estudio cuantitativo y cualitativo, con un disefio no experimental, transversal, descriptivo y
correlacional, sobre una poblacion de 2639 especialistas en materia medioambiental y de
derecho civil, que dio lugar a una muestra de 125 personas, entre jueces, fiscales y
especialistas abogados que realizaron una encuesta utilizando un cuestionario de 40
preguntas como instrumento, y obtuvieron informacion a través de la practica de la seleccion
de datos, que luego se desarroll6 y asocié con el trabajo de la encuesta, permitiendo
distinguir la variable dependiente de la variable independiente, y los datos recogidos fueron
sometidos a presiones por porcentaje para ser mostrados como encuestas en forma de tabla.
El defecto intrinseco de la norma y la dificultad de su aplicacién por parte de los jueces, que
desgraciadamente causa mucho dafio a nuestro ecosistema, son los factores que influyen en
el deterioro ecoldgico peruano; como conclusién general, la modificacién del art. 147° la
disposicion tiene como objetivo optimizar la regulacion de la reparacion de dafios
medioambientales, ademas de generar beneficios sociales, sanitarios y econémicos para el

pais.

Palabras Claves: Dafio ambiental, reparacién, indemnizacién, cultura ambiental, medio

ambiente.



ABSTRAC

The general objective of this study was to modify article 147 of the General Environmental
Law of Peru No. 28611 to repair damage to the natural environment through compensation
criteria to repair damage to the environment. A quantitative and qualitative study was carried
out, with a non-experimental, cross-sectional, descriptive and correlational design, on a
population of 2,639 specialists in environmental and civil law matters, which resulted in a
sample of 125 people, including judges, prosecutors and specialists lawyers who conducted
a survey using a 40-question questionnaire as an instrument, and obtained information
through the practice of data selection, which was then developed and associated with the
survey work, allowing to distinguish the dependent variable from the independent variable ,
and the data collected were subjected to pressure by percentage to be displayed as surveys
in table form. The intrinsic defect of the norm and the difficulty of its application by the
judges, which unfortunately causes a lot of damage to our ecosystem, are the factors that
influence the Peruvian ecological deterioration; as a general conclusion, the modification of
art. The 147th provision aims to optimize the regulation of the repair of environmental
damage, in addition to generating social, health and economic benefits for the country.

Keywords: Environmental damage, reparation, compensation, environmental culture,

environment.
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INTRODUCCION

Actualmente, somos testigos de la depredacion que el hombre causa al medio
ambiente, desde pequefias acciones culposas o dolosas, hasta acciones de grandes
consecuencias forman parte ya de una serie de hechos dafiosos que vienen perjudicando y
vulnerando nuestro medio ambiente; sin embargo y pese a ello el hombre no ha comprendido
cual es el tamario del perjuicio que esto causa no solo a su vida, sino a la existencia de las

siguientes reproducciones.

Es a comienzo de la década de los sesenta que el hombre y su entorno empieza a ser
un poco mas conscientes de los problemas de contaminacion y depredacion ambiental, el
control ineficiente de los recursos, aplicacion de tecnologias contaminantes y mas; sin
embargo la normativa creada para la defensa del entorno natural circunstancial es
respectivamente nueva; precisamente en Per( contamos con la Ley N° 28611, norma
especifica promulgada recién en el afio 2005, una creacion reciente a nivel juridico, que en
su contenido recoge los principios ambientales, formas de proteccion, reparacién y sancion
ante la comisién de dafios al medio ambiente; sin embargo esta sigue siendo aln una materia
pendiente del gobierno Peruano y en general de América Latina; pues pese a contar con
normativas especificas, no se ha registrado un alto indice de cumplimiento de la norma, ni
una disminucion del nivel de dafio producidos al medio ambiente, lo que hace prever que la
norma puede no ser clara para los operadores o puede no ser fiscalizada correctamente en su

cumplimiento.

Lo que atafie a la presente investigacion es el contenido del articulo 147°, que precisa
la manera de la restauracion del perjuicio medioambiental, el mismo que junto con las
labores preventivas, debe ser prioridad del estado asegurar su cumplimiento. Dentro de dicho
articulo se describen dos formas de reparacion de dafio ambiental, de forma muy escueta, no
precisa, sin parametros ni criterios que orienten su cumplimiento. Se sefiala que las formas
de reparacion son la rehabilitacion al estado primordial, a la situacion perjudicial al habitat
0 sus secciones y la indemnizacién o compensacion, ademas que al no ser viable la
reintegracion el magistrado podra presagiar la realizacion de otros trabajos de remediar o

resarcimiento.

No se establece mayor contenido en dicha disposicion, dejando presumiblemente a
liberalidad del Juez, la valoracion del dafio y la sancidn de reparacion a considerar, sin

9



embargo no presenta criterios o parametros que se deberan tener en cuenta al momento de
evaluar la forma de reparacion o los montos indemnizatorios; esto sin duda no permite
establecer lineas base de actuacion, pudiendo no solo afectar la predictibilidad, sino
sometiendo a posibles fallas a la evaluacion del dafio, no teniendo criterios de donde poder
cuestionar, ni fiscalizar el correcto cumplimiento de la norma, siendo que en la actualidad la
literalidad del articulo impide establecer mandatos significativos para todo tipo de dafio

realizado al medio ambiente.

Si bien el Derecho de Dafios, responde a principios comunes, el dafio ambiental tiene
una naturaleza especial, la misma que busca por encima de todo el restablecimiento de medio
ambiente dafiado y su conservacion, mas no la valorizacion del mismo en solo una
indemnizacion; en ese sentido al momento de valorar el deterioro del ecosistema no se debe
utilizar solo las ponderaciones establecidos por el Derecho Civil, sino que por el contrario
no debe evadirse la interpretacion de las normas y principios ambientales; por tal motivo
consideramos necesaria la modificatoria del articulo 147° de la Norma 28611, con
establecimiento de criterios propios del Derecho Ambiental, que mejoraran las decisiones
judiciales, seran predictibles y se deberan cumplir en plazos especificos; ademas de la
incorporacion de otras medidas subsidiarias adicionales que sirvan para generar conciencia
ambiental y reparar verdaderamente el dafio producido, siempre favoreciendo al medio

ambiente como sujeto de proteccion.
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1.1 Realidad Problemética

A continuacion, se describira la situacion real a nivel internacional, nacional y
local, de acuerdo a las formas de reparacion del dafio ambiental que se vienen aplicando,
las dificultades que se han presentado ya sea en su dacion o en su ejecucion y lo exitoso

0 no de las medidas tomadas.

1.1.1 Nivel Internacional

Garcia (2016), en su indagacion, ha sefialado que, tanto en la esfera universal como
nacional, el resarcimiento real de los perjuicios circunstanciales esta remotamente de ser
un constructo general y no tan sélo en el sistema estadounidense y en el europeo se han
efectuado los esfuerzos pertinentes para certificar que, pese a los trances de la reparacion
in natura, esencialmente pecuniarias, el habitat natural se torne a una etapa tolerable tras

la presencia de un detrimento.

En lo que corresponde al nivel internacional, aun cuando el sistema tradicional de
responsabilidad esta enfocado en el reparo menoscabo, éste se organiza bajo el reflejo de
las contusiones de la persona, criterios patrimoniales y econémicas, dejando en segundo

plano la definicion respecto al dafio ecolédgico puro.

Coexisten muchos pactos internaciones que instituyen el compromiso civil por
perjuicios, incluyendo los dafios al ambiente, no obstante, en su totalidad de estos
regimenes se enfocan en cerciorar la consecuente compensacion a cargo del causante, sin

reclamar, en todos los casos, de resarcimiento de la naturaleza.

La responsabilidad civil por dafios medioambientales se emplea como estrategia en
la Union Europea para garantizar la restauracion del medio ambiente en caso de dafios, y
se estan desarrollando alternativas de solucion para efectuar principios de responsabilidad
civil a los dafios medioambientales, teniendo en cuenta elementos naturales como bienes

publicos.

En México, la ley civil no certifica que los dafios al medio ambiente se han
remediado porque el descontento tiene la opcion, como se establece en el articulo 1915,
de elegir entre la compensacion correspondiente o la reparacion de los elementos

dafados.
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Segun la investigacion anterior, existe un déficit general en América Latina, ya que
no se presta mayor importancia al criterio de refuerzo de los dafios medioambientales que
deben ser protegidos en virtud de la ley medioambiental, que es, sobre todo, la
reconstruccion del medio ambiente; de lo contrario, se generaliza la reparacion que tiene

en cuenta ciertas caracteristicas civiles, que se conoce como compensacion.

Por lo mismo que el autor refiere que, solo en Estados Unidos y Europa se han
hecho esfuerzos por establecer criterios validos, sin embargo, en gran parte de América
aun no hemos tomado conciencia de la situacién no solo juridica sino ecolégica que

produce el llamado dafio ambiental.

Si bien es cierto la indemnizacion es una forma de reparacién, no es la natural para
este tipo de dafo, sino es la subsidiaria, debiendo siempre dar predileccion a la restitucién
como forma iddénea de reparacién. Por algo también se tienen normas especificas para la
proteccion del medio ambiente y no nos guiamos solo por principios civiles, en ese

sentido se debe aludir a la naturaleza y fin superior que persiguen las normas especificas.

Esa es parte de la realidad problematica descrita en la presente investigacion, la
misma que conforme el articulo citado, compartimos con México y otros paises del

continente americano.

Para el autor Gonzalez (2003) sefiala que a nivel internacional se puede apreciar
que la circunspeccion del habita natural como centro de patrocinio, asi mismo la ley ha
dado inicio a las pautas que nombramos derecho ambiental. También, su independencia
con relacién a otras normas de otras especialidades del discernimiento legal es
concerniente, en la mesura en que, en su inicio se extendié sobre los origenes que le
suministraron las especialidades acostumbradas del derecho, las cuales no asumen como
gestion primordial de amparo de ese patrimonio legal, pues mas bien se aproximan al

resguardo de algunos de los elementos que lo conforman.

Precisamente Gonzales, en su opinion respalda lo expresado por la investigadora
lineas arriba. Cada rama del derecho tiene caracteristicas propias y especiales, las mismas
que son connaturales a los patrimonios legales que son su objeto de resguardo, es en
especial la norma ambiental el que vela por la conservacion, respecto y no vulneracion
del medio ambiente, y es en ese sentido que su espectro de proteccion debe incidir sobre

todo en formas de reparacion idoneas a su fin. Como suelo escuchar en algunas ocasiones

12



¢Es posible determinar el valor econémico de un &rbol de més 100 afios que fue talado?,
pues la respuesta es complicada, se entiende que para el derecho civil la reparacién natural
seria una indemnizacion en un monto acordado segun el dafo, pero para el tan especial
Derecho Ambiental, la forma correcta de reparacion seria restituir el bien dafiado (o
sembrar uno nuevo, adicionalmente a una indemnizacion que corresponda). Nuestra
norma actual, N° 28611 en su articulo 147° no ha sido muy precisa, ni ha sefialado
criterios, por lo que es muy facilmente evadir el cumplimiento de lo que ella manda, mas
aun si la liberalidad de los jueces entra a tallar de forma importante por la falta de

parametros Y criterios fijos.

Utria (2016), ha sefialado que la problematica ambiental se presenta rodeando el
entorno al triple y al mismo tiempo indivisible premisa de que todo el habita natural es
exuberante en recursos para el avance, pero los ecosistemas naturales son respectivamente
finitos, al mismo tiempo que los humanos y la sociedad son usualmente, intrinsecamente
depredadores, segun el grado de tal devastacion de las particularidades de los estilos que

afectan el desarrollo y la conducta social frente al ambiente y sus alcances peligrosos.

Al respecto cabe recalcar que efectivamente el ser humano ve los recursos naturales
como algo infinito que siempre estara durante su vida y no se preocupa por la vida de las
siguientes generaciones y qué es lo que les estamos dejando, por ello, no toma acciones
para resguardar este recurso natural que cada vez mas viene maltratando, dafiando y
eliminando. Se necesita gestiones inmediatas por parte del gobierno para frenar
actividades que perjudican y deterioran el medio ambiente en el que vivimos; debiendo
ser conscientes que clase de mundo queremos para nuestros hijos, nietos y bisnietos,

porque quienes sufriran las consecuencias son ellos.

Arroyo (2016) sefiala que, en el argumento sudamericano, si bien, procedentemente
de la solemnidad de la Cumbre de Estocolmo en 1972 se estima la propensién a la
afirmacion del derecho a un entorno natural apropiado en la generalidad de los cddigos,
normas, sobre el especifico tema circunscriben la dilucidacion de una concepcion o
percepcion del habitat; por pauta general, ello no simboliza la plena afirmacion del

ambiente como determino el centro de defensa por la sistematizacion legislativa.

Al respecto podemos sefialar que si bien existen grandes avances de interés mundial

por el medio ambiente aiin no se logra un equilibrio entre todos ni la conciencia ciudadana

13



por preocuparse de manera mas aguda por un tema que nos involucra y compromete a
todos, al estar haciendo referencia del planeta en el que vivimos y que de alguna manera

no cuidamos.

Bolafios (2016) en su investigacion “Dimensiones del problema ambiental
contemporaneo” ha precisado que la sede de las Patrias Unidas sobre las Agrupaciones
Multinacionales se concentra cuarenta y siete preferencias circunstanciales entre las que
dominan el mismo el desarrollo poblacional que el deterioro o profanacion intramuros, la
lluvia &cida o los pesticidas. La utilizacion de riquezas por parte de los que tienen el poder
y el procedimiento o conducta del individuo racional frecuentemente en su correlacién
con el ecosistema. El detrimento del habitat natural es ocasionado por la colectividad

vinculada y todos nos encontramos involucrados en mayor o menor medida.

La probleméatica ambiental a la que nos enfrentamos es cada vez mayor, algin
producto del mismo ecosistema, otro producto de la actividad del hombre, respecto de las
segundas es donde nos centramos para analizar la responsabilidad que tiene y de qué

manera podria resarcir la averia que causare al ambiente.

Artaraz (2002), en su Revista de Ecologia y Medio Ambiente Ecosistemas ha
sefialado que la autoridad que ejercemos los sujetos sobre el habita natural, es muestra
irrefutable. También al dominio que practican las naciones avanzadas sobre los Estados
en lineas de progreso integro a las expediciones de los elementos oriundos. EI primero
preexiste en parte sobre el segundo, que se define como una deuda ecoldgica, porque si
las externalidades y los precios nacionales son significativamente mayores, los costes de

los paises avanzados no reflejan el verdadero valor del recurso y su extraccion.

Esto sin duda alguna es de gran relevancia para el tema ambiental, sin embargo,
tuvimos un gran desconocimiento a nivel empresarial y por parte del estado por no
subsumir los costos ambientales en los productos de las empresas y por no regular tributos
verdes que coadyuven con el mantenimiento del ambiente y que de alguna manera sirvan

para contrarrestar la contaminacién ambiental producida por la mano del hombre.

Segun un informe periodistico emitido el 15 de mayo-2017, titulado “Tribunal
Ambiental obliga a reparar dafio mientras espera valoracion econdémica”, precisa que el
mismo que se encargd de revolucionar el método en que se les imparte un castigo a los

infractores. Por lo cual se les exige a reparar el dafio originado, y no guardar esperanzas

14



0 esperar a que le impongan una valoracion econémica por los dafios, lo cual se aplaza

en meses, afios e incluso sin reparar.

A mediados del afio 2016, se aplicd esta nueva estrategia por parte del Tribunal
Ambiental Administrativo, en la cual las empresas o individuos declarados responsables

de contaminar, o afectar de una u otra manera las areas protegidas o los recursos hidricos.

Por ejemplo; si existe una empresa 0 personas a cargo de la poda de arboles que
este cerca de una apertura de agua y desarrollar algun cultivo en esa zona; se tendra que
solicitar su valoracion al Sinac. Sin embargo, si de haberse realizados de dos a tres
pedidos y el Sinac no ha dado respuesta acerca del calculo, el Tribunal est& en su derecho

de exigir a los infractores que reparen el dafio causado.

En ciertas ocasiones suele ser complicado la valoracion econémica lo cual las
entidades no responden adecuadamente. Esto hace que retrase el procedimiento sin
necesidad, si bien la valoracion econémica del dafio ambiental es fundamental y se
solicita siempre, no necesariamente es una reparacion adecuada. En cambio, el

mecanismo introducido si asegura una reparacion en el propio lugar afectado.

El fundamento juridico de los art. 99 y 111 de la Ley 7554, segun los cuales el
Juzgado puede dictar las medidas preventivas y correctivas necesarias en casos de dafos

ambientales.

En un informe emitido por el Diario el Comercio, el 02 de febrero de 2018, titulado
“Nicaragua debera pagarle a Costa Rica por dano ambiental”, se precisa que el Tribunal
supremo de Naciones Unidas ordené a Nicaragua que costee al adyacente pais de Costa
Rica casi 379.000 doélares en indemnizaciones por un perjuicio ambiental causado a parte
de sus humedales. Nicaragua debia compensar a su vecino en el 2015, sin embargo,
debido a la determinacion economica, el poder fijar una cifra les tomo dos afios, puesto

que los paises no lograron acordar un monto.

Esto, sin duda refleja la necesidad de tener un parametro para poder establecer los
montos que deben considerar los jueces al momento de establecer una reparacion, de lo
contrario el tiempo es el peor enemigo del medio ambiente, pues el dafio producido tiene

en muchas ocasiones efectos colaterales que se proliferan con el tiempo, siendo el dafio
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real mayor al que aparentemente se produjo. El establecimiento de parametros y criterios
reducira en gran medida el tiempo de los procesos.

Femenias (2017), hace referencia; a la LBGMA ordena que si una persona lesiona
0 ejecuta la gestion ambiental y que por dicha accion otra se ve afectada,
equivalentemente podra reclamar una compensacion de detrimentos o por los dafios
civiles que haya ocasionado y que sea resultado del mismo hecho que causo el dafio
ambiental. La potestad del ejercicio de resarcimiento no priva la intervencion de las

obligaciones comunes que suministra el C.C.

En el entorno de aplicacion de la norma alcanza el resguardo de la biodiversidad,
pero no el patrocinio del &mbito propia de los personales patrimonial o extramatrimonial,

asi mismo cuando pueda concordar en ocasiones con el bien legal circunstancial.

El inciso 2° del articulo 53 precisa un estilo que existe entre las leyes y principios
que presiden la compensacion de los quebrantamientos de los ecosistemas de aquellos

que sistematizan el resarcimiento de los perjuicios civiles.

En ese sentido se dispone en el inciso 4 del art. 43 de la Legislacion ambiental,
aceptado una estrategia de resarcimiento del ejercicio de habitat natural que prescribe la
LBGMA, empero, y es de toda razdn que asi sea, la labor comun civil para importunar
los perjuicios individuales que consiguieron haber derivado por el mismo hecho que

concibid el perjuicio ecoldgico no se derrocha.

En este caso deja claro que, en Espafia, se maneja la reparacion en dos vias, primero
la declaracién del dafio ambiental puro, sobre el cual cabe la restitucion o acciones para
el mejoramiento, y posterior a ellos si ha habido dafio de naturaleza civil correspondera
ejercer la accion para determinar la indemnizacién correspondiente. En ese sentido se da

prioridad a la restitucion mas adecuada a la naturaleza del Derecho Ambiental.
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1.1.2 Nivel Nacional

De la Puente (2015), en su informe titulado: Dafios ambientales en el pais, precisa
que, casos no decididos o determinados a lo largo de las décadas, como el de la
proliferacion y profanacion petrolera en el departamento de Loreto, donde el mismo
Gobierno ha beneficiado a la contaminacion, a través de los trabajos de Petro-Peru, se
exhibe la poca eficacia de la ley y de la direccion en esta materia. Lo mismo se puede
decir de la tala ilegal y de la contaminacion causada por los mineros informales, que en

los hechos se entienden haber obtenido una amnistia por inaccion del Gobierno.

Otros ejemplos de dafios o perjuicios a los que lastimosamente ya no es inusual
lidiar dia a dia, son aquellos producidos por los desagues y la basura, que son tratados
indebidamente por la inmensa mayoria de municipios del pais. En estos asuntos hay una

responsabilidad legal de los municipios y de las agrupaciones de limpieza.

Actualmente el Estado intercede en diversos asuntos ecoldgicos; no obstante, el
acrecentamiento de los detrimentos ambientales cuyo precio no estan siendo asumidos
por los responsables y en conviccion que la gestion del entorno natural nacional debe
ser corregido. El Ministerio del Ambiente debe liderar ese cambio, que parte por contar
con una politica ambiental especifica no solo escrita y que sea considerada por todos,
comenzando por los particulares que ocupan el poder.

Es evidente que el objetivo de dicho informe es poner en evidencia que en
nuestro pais no se estd cumpliendo como remediar el detrimento medio-ambiental, la
norma solo se encuentra en mera escritura y ha dejado de tener presencia en el medio
nacional, por defectos intrinsecos de la norma, dificultades de aplicacion por parte de
los jueces y otros; lo lamentable es que grandes dafios a nuestro ecosistema estan

quedando sin reparacion alguna.

De la Puente (2013) en el Diario Gestion, en su edicion digital la cual fue
publicada en la fecha 03/09/2013, presenta el articulo titulado. Menciona que, el
deterioro que estd originando la mineria ilegal en la Amazonia es enorme. A la
extraordinaria pérdida de la riqueza nativa de nuestra biodiversidad se suma la grave de
devastacion a la salud de muchisimas personas, también del acaudalado precio de la

remediacion si es que fuera viable de esta zona tan rica de la tierra.
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El desastre ecoldgico nos logre estimar un gigantesco monto dinerario porque es
posible que el Gobierno peruano tenga que involucrarse a una demanda por dafios
ambientales internacionales. Un proceso legal que mas adelante se pueda enfrentar,
podria interferir un pais amazonico o de la cuenca del Atlantico que indique las

derivaciones de “nuestro” mercurio en su region.

En un articulo periodistico publicado en el portal Andina, de fecha 18/12/2018,
se informd que: Comunidad Mayuriaga persiste en impedir reparacion de Oleoducto,
mencionando que, Petroperd afirma que los lideres de la comunidad utilizan los dafios
en las infraestructuras y el medio ambiente como medio para ejercer presion. “Ello sin
medir el serio riesgo para su propia salud y la preservacion del entorno. Sin embargo,
estan dafando las economias de la region, del pais y de la industria. Los ataques a las
tuberias nos perjudican a todos y, en virtud del marco legal actual, deben ser castigados

por las autoridades pertinentes.

En un informe periodistico emitido en el blog Actualidad ambiental, de fecha
07/12/2012, se informé lo siguiente: “Denuncian por contaminacion a empresa
Molitalia” ademas se menciond que los vecinos precisaron que la empresa debia ser
sancionada por contaminacion sonora, sin embargo después de nueve meses de acudir a
las oficinas de la Municipalidad de Lima, la Digesa y el Ministerio de la Produccién,
lograron que se emitan informes respaldando su posicién, expresando el perjuicio a la
salud de la poblacién que estaba generando las actividades de la empresa Molitalia, pues
excedian el estandar de ruido para zona residencial, no obstante pese a esos tres informes
que los respaldan, no existia a la fecha sancion para la empresa, pues se encontraba en
proceso de apelacion, lo que demoraria unos meses mas; sin embargo no cesaban las

actividades que producian contaminacién sonora, exponiendo la salud de las personas.

Esto claramente comprueba el lento accionar para reparacion de dafios
ambientales, ademas de la poca implementacion de medidas previas para evitar que se
continden con las acciones generadoras de dafio, mientras se realiza el proceso legal. En
este caso puntual tuvieron que pasar afios para que se ordene el cese de actividades de

la fabrica.

En un articulo periodistico denominado “Contaminacion extrema: la indiferencia

y la basura envenenan los rios de la capital”, publicado en el Comercio, el 7/06/2019, se
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informo que en la interseccion de las avenidas Faucett y Morales Duérez, en el Callao,
el lecho litoral del Rimac ha sido ocupado por tal aumento de impurezas y desmonte,
que en el riachuelo hay més desperdicios que agua o plantas hasta su desembocadura en

el océano.

Segun la institucion encargada del recurso hidrico (ANA), entidad adscrita a la
direccion de Agronoma y Regadio (Minagri), en los rios Rimac y Chillon se pudo
apreciar 60 puntos diferentes los cuales son utilizados como botadores de residuos
solidos. Asimismo, en Limay en el Callao se pudo observar 51 de ellos.

Esta triste realidad se observa a diario, el dafio que le ocasionan al ambiente
resulta ser mas alto cuando se arroja basura en zonas que se pueden convertir en focos
infecciosos para la comunidad, tal es asi que cuando se contaminan los rios o mares
estos transmiten la contaminacién generada en un radio mucho mas elevado que el que

se perjudica directamente.

En un articulo periodistico denominado: “Solicitan a Municipalidad de Lima
acciones sobre desecho de aceite quemado”, publicado en el Diario EI Comercio, el
10/06/2019, se inform6 que la Segunda fiscalia provincial Civil de Lima solicitdé a
la Municipalidad de Lima datos relevantes respecto a las acciones de control y
seguimiento de aceite quemado, el cual se produce constantemente por parte de los
restaurantes, basandose en informacién importante dada a conocer en un informe a cargo
de EI Comercio, en donde manifiestan que un 80% del residuo en mencion va hacia las
tuberias y subsiguientemente al mar, asimismo cierta cantidad es reutilizado o vendido

de manera no autorizada en lugares clandestinos.

Al respecto podemos mencionar que de diferentes formas se le ocasiona dafios
al ambiente y se debe evaluar medidas para la reparacion respectiva trabajando de la
mano con los 6rganos fiscalizadores como con los sancionadores para que no quede

impune las acciones contrarias al cuidado de un ambiente sano.

En un articulo periodistico denominado: ;Qué estd pasando en la Pampa?
publicado en el Diario EI Comercio, el 21/05/2019, se informo que el caos de casi 12
mil hectareas de selvas tropicales fue destruido desde el 2007. Desde un helicoptero, La
Pampa se visualiza como una gran lesion irreparable que lastimosamente nadie se

preocupa por remediar la deflagracion de los bosques.
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Evidentemente se acopiaron todas las dolencias de nuestra poblacién. También
de mineria ilicita, hallamos profanacion, devastacion de los bosques, trata de blancas,
evasion de tributaciones, prostitucién infantil, atropello de los derechos humanos. Por
lo cual el presidente Martin Vizcarra el dia viernes 12 al aterrizar en Mega en un
helicoptero del Ejercito; manifestd que permanecerd en ese lugar hasta conseguir
restablecer la realidad.

La tala indiscriminada sigue siendo uno de los grandes problemas que no solo se
presentan en el territorio peruano, sino en el universo, el mismo no es sancionado
correctamente en tanto se debe tener un protocolo de investigacion para poder
determinar con los responsables y que se cumpla la normatividad en el sentido de

sancionarlos con la reparacion respectiva.

1.1.3 Nivel Local

En un informe a cargo del Organismo de Fiscalizacion y Evaluacién Ambiental,
en el periodo 2015, en una sesion de consejo provincial, guardando relaciéon con el
informe periodistico de RPP el cual fue publicado en una edicion digital el dia 19 de
mayo del 2016; en el cual sostienen que Chiclayo es considerada como una de las

ciudades con menos conocimiento ambiental y criterio sobre el tema.

Chiclayo obtuvo una nota de 2.5 sobre 20, pues es una poblacion sin un plan
formal de recogida de residuos también carece de los profesionales y la formacion
necesarios para el trabajo de los medios medioambientales, y a pesar de la existencia de

un régimen de multas, no se aplica a los que infringen las leyes medioambientales.

Es evidente, la cultura ambiental y la no vulneracion de las normas especificas, no
es un comportamiento comun en nuestra localidad, como en la mayoria del pais. Todo
pasa primero por el poco fomento de la cultura ambiental, ademas como sefiala el
informe no hay una actitud sancionadora y punitiva frente a quienes infringen la norma,
pues pese a existir multas establecidas estas no se aplican. La casi nula aplicacion de la
norma sancionadora, permite que las acciones dafiosas para con el medio ambiente

realizadas por los Chiclayanos, se proliferen cada vez mas.

De conformidad con lo expresado por RPP en la edicion digital del 15 de enero

de 2015, la Direccién Ejecutiva de Salud Ambiental (Desa), realizara una inspeccion al
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rio Zafa, tras existir denuncias por contaminacion de sus aguas y la masiva muerte de

peces, ademas de la afectacion del bien estar de la poblacion del lugar.

Lo funcionarios puntualizaron que acudieron a la zona tras una denuncia por
arrojo de liquidos residuales al rio, pero se dieron con la sorpresa de que la Destileria

sindicada como causante de los dafios ambientales ya no estaba operando.

Con fecha 15 de marzo de 2018 (segun informe periodistico), el Ministerio
Publico encargado del Medio Ambiente de Lambayeque, se apersono a la Reserva de
Chaparri para constatar dafio ambiental, hallando que hombres ajenos a la poblacién
Campesina Muchik Santa Catalina de Chongoyape, ejecutaban hoyos en propiedades
ubicados al noreste del cerro Raca Rumi. Al ser intercedidos los sujetos encontrados en
flagrancia, se les advirtié que podrian ser enjuiciados por la trasgresion de mineria ilegal
y perdida del medio ambiente, no obstante, los intercedidos precisaron que las faenas se
encontraban certificados por la actual directiva de la comunidad.

Lo descrito evidencia primero que pese a encontrarse en una Reserva Protegida,
no se han tomado acciones suficientes para proteger su integridad y evitar el dafio al
medio ambiente, por otro lado, se verifica el poco valor que el hombre le da a sus
reservas y en general a su medioambiente, practicando actividades lucrativas sin tener

consideracion del dafio colateral que esto produce.

Segun el mapa de Infracciones Ambientales, solo en la region Lambayeque hay
una deuda por USD 115,046,000, por un registro de incidentes por mineria e
hidrocarburos, en el rango de 1 — 16 incidentes. Se registra a 6 empresas amonestadas
con dichas multas, algunas que, pese a que a la fecha ya no tienen actividades, no han

cumplido con las amonestaciones realizadas.

Segun Sierra (2018), en un informe emitido en el portal Mongabay afirma que,
en el departamento de Lambayeque hay bastantes franjas boscosas naturales y zonas
campestres que son interrumpidas, afirma Manuel Yerrén, gobernador del COER. Hay
ocupantes en Cayanca, Pomac, Chaparri, Salas y zonas aledafas, segin lo que
manifiesta la autoridad regional; Lambayeque en su gran totalidad presente problemas

respecto a las invasiones.
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Javier Ruiz, integrante del Frente de Defensa Salvemos Chaparri, también indica
algunas otras zonas como la comunidad campesina Laguna, en el distrito de Chiclayo y
la sociedad San José, en el distrito del mismo; conjuntamente de terrenos rurales en los
distritos de Mérrope y de Motupe. Pero es el Area de Conservacion Privada de Chaparri,
en el distrito de Chongoyape, la zona que viene siendo devastada frecuentemente por
usurpadores. El inconveniente ha alcanzado tal nivel que la Defensoria del Pueblo acaba
de mencionar en su nuevo reporte de conflictos o transes sociales en el Perd como un

caso nuevo de tipo colectivo.

Vemos que en nuestra ciudad las zonas protegidas y turisticas estan siendo
afectadas por el mal comportamiento ambiental de empresas y personas, que no
evidencias la magnitud del dafio causado y mas aln no reciben sancién alguna. Es
preciso poner especial cuidado y aplicar diligentemente criterios de valoracion del dafio
ambiental de zonas protegidas, reservas, zonas turisticas, monumentos y otros de similar

naturaleza, por su adicional valor intrinseco.

En el informe periodistico denominado Chiclayo: pobladores manifiestan que no
toleran méas la contaminacién que se evidencia en el botadero de Reque, esto fue
publicado en RPP el 18 de agosto del 2018 ha sefialado que los pobladores del distrito
de Reque, de nuestra localidad; es decir la region de Lambayeque, manifiestan que no
toleran mas la contaminacion que se evidencia y se viene generando en el botadero de

basura; el cual estd ubicado a una distancia pertinente de la localidad.

Las 700 toneladas aproximadamente que son quemadas a diario, perjudican a
grandes rasgos la salud, por la intensidad de humo contaminante que se evidencia en los
centros poblados y zonas cercanas; asimismo presenta dafio al medio ambiente lo cual

es irreparable y critico el cual de una u otra manera repercute también en la salud.

En el informe periodistico denominado “Grave contaminacién por quema de
basura en la Avenida Chiclayo, publicado en RPP el 3 de agosto del 2017 ha sefialado
que la inflamacion de impureza en J.L.O, se ha transformado en un grave farol de

contagio para los pobladores de esta y otras zonas aledafias a la via.

Es habitual observar todos los dias grandes cantidades de humo contaminante
que pone en riesgo la salud de nifios y ancianos que habitan en este lugar. Sin importar

las sugerencias y recomendaciones realizadas por parte del area de salubridad,
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habitantes inconscientes que practican la quema de basura y desperdicios; que piensan

que es la mejor solucion para eliminarlos.

En el informe periodistico denominado “Declaran en emergencia a distrito de
Chiclayo por contaminacion”, publicado en Peru 21 el 17 de marzo del 2018 ha sefialado
que el Ministerio de Ambiente expreso en acaecimiento la mision y direccion de restos,
desperdicios, animales muertos en José Leonardo Ortiz- Chiclayo. Esta medida, se
extendera hasta en 60 dias, se establecid en respuesta al importante acopio de basura

que se produce diariamente en el lugar mencionado.

Esta cartera ministerial solicitd en la resolucion del directoral N° 111-2018 que
el municipio del distrito elaborara estrategias de accion que describiera especificas
actividades que se llevaran a cabo en colaboracion con diversas instituciones para
abordar dicha emergencia. Esta carta se evaluard por el Departamento General de
Residuos Sdlidos.

2.1. Antecedentes de Estudio
2.1.1 Nivel internacional

Cabrera (2017), el legislador considera que la reparacion material de los dafios
causados por cualquier otra forma de reparacién es pacifica tanto en la doctrina como en
la jurisdiccion nacional; y, en segundo lugar, no existe una alternativa de solucién
normativa prevista en la Ley N° 19,300 para los dafios cuya reparacién material es
imposible debido a dafios irreversibles, lo que da lugar a un vacio legal. En consecuencia,
la admisibilidad de la compensacion en equivalencia para los dafios ambientales se
presenta como un ultimo recurso, que sélo debe considerarse en los casos en los que el
resarcimiento material de los perjuicios causados es absolutamente imposible, teniendo

en cuenta la ausencia de dafios medioambientales irreversibles.

A pesar de que la disciplina especialista admite como hip6tesis de irreversibilidad
que en el caso de una lesion medioambiental causado es técnicamente o fisicamente
inadmisible de repararse; y que, aunque sea realmente remediable, su resarcimiento es
exorbitantemente exorbitante en cotejo con los beneficios que se obtienen de él, en virtud
de la Ley N° 19.300, solo el dafio medioambiental que no es reparable en raz6n a un punto
técnico o féctico, estableciendo, de esta manera la Unica hip6tesis en relacion a que resulta

adecuado plantear la interrogante en este nimero.
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En comparacién con otras medidas remediales, la ventaja que las medidas de
indemnizacién muestran como una desagregacion en la igualdad de los dafios ambientales
no alterables es que, por un lado, sigue siendo basado en una indemnizacion material
como requiere el legislador; y, por otro, acepta resolver el complejo conflicto de la

valoracion de los dafios circunstanciales.

Por tal motivo, el patrocinio de las reglas de indemnizacion como resarcimiento en
equivalencia del perjuicio del entorno natural, implica afrontar el reto de determinar la

correspondencia entre el dafio ambiental causado y la medida utilizada para repararlo.

Respecto a la estrategia de razones de igualdad que corresponden reparar o resarcir
el perjuicio de contaminacion, procura que estos se utilicen de pauta para el magistrado
en materia ecoldgica al instante de ocupar una postura, le correspondera administrar,
entre otros, que haya proporcion entre la accion decidida y la clase, particularidad, habitat,
eficacia y aplicacion del mecanismo para el ambiente dafiado; la estrategia aplicada sea
realizada en la mismo espacio en la que se identifico el menoscabo del habitat natural, o
en caso de no ser viable, la aplicacion de la medida se controla en un corto plazo en

relacion con el momento en que se produjo el dafio ambiental.

La investigacion citada precisa que se debe establecer criterios de equivalencia para
evaluar y determinar las medidas preparatorias del dafio ambiental. Estas servirian como
guia al juzgador al momento de emitir sentencia. Dichos criterios deberian garantizar la

igualdad entre el dafio y la medida que lo pretende contrarrestar.

Garcia (2007) en su articulo cientifico hace una comparacion, tanto en el ambito
universal como nacional, un resarcimiento objetivo de los perjuicios circunstanciales que
se encuentra en trance y de ser un estimulante ordinario y régimen americano y en Europa
se han realizado los esfuerzos pertinentes para certificar que, pese a los problemas de la
"reparacion in natura”, esencialmente pecuniarias, el entorno se reanude su origen en una

medida tolerable tras la presencia de un deterioro.

En el medio universal, no obstante, el sistema habitual de exigencia se concentra en
la compensacion del deterioro, éste se organiza bajo la vision de las contusiones
particulares, hereditarias y pecuniarias, desertando de lado la concepcién de perjuicio

ecologico puro.
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Se consta en cuantiosos convenios universales que fundamentan la obligacion civil
por dafios, comprendidos los menoscabos al entorno natural, no obstante, la totalidad de
los sistemas se centralizan en cerciorar la invariable indemnizacion a obligacion del autor,

sin requerir, en todos los asuntos, la remediacion del menoscabo ambiental.

En la UE, el compromiso civil por perjuicios al ambiente se maneja como una
estrategia para cerciorar la reconstruccion del medio ambiente en materia de perjuicios y
se estan creando ideas de medidas que accedan a utilizar las nociones del compromiso
civil a los dafios ambientales, fundamentando los compendios naturales como bienes

estatales.

Por otro lado, en México, la norma del cédigo civil no garantiza la remediacion de
los deterioros circunstanciales ya que concurre la eleccion, dada por el articulo 1915, de
que el disgustado opte entre la conveniente compensacion o la reconstruccion de los
componentes deteriorados. Esto se estd pretendiendo atenuar con la proposicion de Ley
de Responsabilidad Civil por el Dafio y el Deterioro Ambiental, la cual se contiende desde
2000 sin haber sido admitida. La proposicion posee como objetivo central,
necesariamente, certificar la indemnizacion del dafio, también de dilatar extensamente la
justificacion activa en caso de dafio ambiental, al consentir al habitat natural como un

beneficio difuso.

Gonzales (2001), la compensacién del desgaste ecoldgico requiere al mismo tiempo
la disposicion de un sistema propio que, en primicia debe orientarse a la legalizacion
fundamental de un habitat nativo como un patrimonio legal especial a los elementos que
lo componen y como resultado de lo manifestado, a la alineacion de una operacion por

detrimentos al entorno natural semejante a la obligacion civil por perjuicios y deterioros.

El examen de relacion de causa que inclusive para el Derecho Civil cotidiano brinda
maultiples dificultades, se deriva una de los asuntos mas complejos para el acuerdo de
compromiso por dafios al ambiente, dado la estructura fusionada, incierta de detrimento
al entorno natural. Por ello que un plan Gnico de responsabilidad ambiental debe incluir
reglas y medidas estratégicas especificas direccionadas a la recomposicion del perjuicio
y mediante firmezas justificantes del vinculo causal, por medio de metodologias de la

transformacion del gravamen justificable y presuncion de causalidad.
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La manera que debe tomar el resarcimiento del menoscabo del entorno natural debe
ser asimismo centro de funcion de un sistema de responsabilidad de perjuicios
medioambientales. En relacion debe predominar el principio de reposicion IN NATURA

prevalece sobre compensacion dineraria.

En ese sentido, se deben instaurar las direcciones ordinarias que accedan a
determinar bajo que pardmetros se considera reparado el dafio y en qué casos dicho
resarcimiento debe expresarse impropio y por lo tanto tendran que prever ademas formas
alternativas de la reparacién del dafio implicado, tales como el resarcimiento suplente de

otros artificios al habitat aplazados de remediar.

Mejia (2014), en su estudio realizado en Chile, la cual lleva como titulo:
Responsabilidad civil del Estado en el cuidado del medio ambiente, investigacion de
derecho constitucional administrativo, empleando como elemento de guia de
investigacién y como procesamiento de datos la estadistica aplicada. En el presente
estudio evidenciamos que la obligacién es un elemento que en nuestro pais ha
aprehendido un impdrtate avance y una gran jerarquia de la que necesitaba hace algun
tiempo atrds. Nos es imperioso avalar, que la carga en el material que se haya
potencialmente unida a la idea devolucion, ya que, si ejecutamos una pequefa
investigacion logica, conseguiremos concluir sin duda, que, a mayor calidad de progreso
de un avance, las cronicas generales se extienden a retornar las mas complicadas e
inseguras, acrecentando irreparablemente el nimero de oportunidades de que los sujetos

de la sociedad logren ser centro de alguna especie de dafio.

Ortiz & Arancibia (2013), efectuando como herramienta la guia de investigacion y
el analisis documental, con un analisis de datos estadisticos en el programa Excel. En este
estudio se evidencia que el método de las catastrofes nativas como una actual advertencia
a la seguridad del Gobierno, se asienta en apariencia la intranquilidad en razon de
particularidad activa para utilizar las estrategias de proteccion nacional ante la presencia
de desastres de este tipo, fundamentando que Chile es un territorio dispuesto a ser

perjudicado por sucesos desastrosos con mucha fuerza catastrofe.

Se examinan la legislacién comparada con los casos de Chile, México y Espafia
teniendo como objetivo instituir las primordiales semejanzas, discrepancias y

casualmente los recintos de desarrollo para el caso chileno.
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Martinez (2008), en su investigacion en Medellin — Colombia. Se utiliz6 como
instrumento una indagacion fundamentada la cual se rescata deliberadamente en el juicio
acopiado sobre la comision de peligro determinada, como diligencia de reglas de
planificacion, ordenacién, regulacion y de mediacion fisica y social, destinadas a paralizar
o disminuir los alcances de fendmenos peligrosos sobre la ciudad, los bienes, servicios y
el ambiente; con la colaboracion constante de las disimiles peticiones del Gobierno y la
sociedad, contrastando su afiliacion en la cultura y sus efectos dentro del trascurso de

progreso financiero y social.

Por lo cual en el estudio se puede constatar que es trascendental afirmacion de las
huellas que las catastrofes han tocado, que las estrategias universales de advertencia y
remision son indefectibles, equivalentemente a la investigacion de que estas catastrofes
han aumentado tanto en extensién y en periocidad que simbolizan un gran compromiso

para la comunidad mundial.

Espinoza (2014), en su investigacion menciona. No existen estrategias de
advertencia determinadas y que se concreten, y menos quienes las vigile por parte del
régimen para indicar los viables perjuicios al medio ambiente. Asimismo, las variaciones
juridicas y de la legislacion y perfeccionar los compendios de la estimacion del impacto
ambiental, a través de la mision de optimizar la experiencia de administracion. Escasean
esquemas para restaurar los deterioros producidos tanto en el resarcimiento y

recompensacion. Convirtiéndose en burocracia para consumar la reparacion.

Urquieta (2010), la nocién de dafio ambiental, alude explicitamente que éste debe
congregar una institucion que se estima como representativa. La afiliacion de este
mecanismo legal, no es otra cosa que la referencia expresa de lo que la disciplina
considerada como una particularidad mas del dafio compensable en la politica comdn. La
afiliacion del aludido dispositivo legal, es del todo factible, pues los menoscabos al habitat
natural son naturales a la vida en sociedad, y la entidad de este principio en clausulas
expresas es significativo elemento a fin segregar entre los artificios propios de la vida y

los perjuicios al medio ambiente convenientemente secciones.

Silva (2012), expresa: Con relacién a la valoracién de la lesion ambiental este es un
material que involucra inseguridad e inseguridad. El entorno natural perjudicado por los

propdsitos es complicado de anunciar. A traves de las excelentes actividades demision,
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mas alld escuetos reformas légicas o reglamentadas que por si mismas no testifican su

adecuada diligencia.

2.1.2 Nivel Nacional

Vidal (2014), hace mencion a La Legislacion que ostenta una impropia
automatizacion de la obligacion civil ambiental, y como resultado resulta en ser confuso,
indeterminado y exiguo conveniente, que concibe una inseguridad al momento de

solicitar y tutelar justicia ambiental.

Foy (2015) sostiene que la dimension ambiental plasmada en estos modelos se
absorbe en estas relaciones, de modo que, para el caso estudiado, la interconexion entre
Derecho Ambiente y la Violencia de acuerdo a los fundamentos desarrollados que de
cierto modo tienen como soporte de enfoque critico del sistema legal, contribuciones de
un Derecho Ambiental no tan entusiastamente antropocéntrico, de las vertientes de la

Ecologia Politica y de alguna manera de la moderna complecologia.

Alva (2014), en su investigacion afirma: El afianzamiento de la garantia
legislativa al habitat natural y los componentes oriundos, (al nivel de mostrase derechos
a la naturaleza), accedera que el Gobierno responda de caracter efectivo y eficaz el
disfrute del derecho esencial de los individuos a recrearse en un ambiente balanceado y
apropiado para el progreso de calidad de vida, asi mismo el disfrute de otros derechos
fundamentales como la vida, salud, etc. La ratificacion de las retribuciones de los
individuos como los del habitat, no son derechos inversos, sino suplementarios y

fundamentales para la subsistencia.

Pacheco (2004), El conocimiento ecolégico como proposicion de la capacidad del
Estado y patrones de proyectos locales es un desafio, unos escases para la patria. Debe
conseguir localidad de direcciones, sociedades, tecnocratas y de los encargados de
prensa o redes sociales fijar excelencia al progreso de conciencia ecologica en el pais,
dado que supresién involucraria a constituir un punto de coaccion oficial competente de
exigir a todos los comediantes implicados en conceder el versatil tema ecoldgico, la
preferencia que exhorta. La locucidn de las respuestas sociales, el beneficio social sobre

la materia debe promover la propuesta de politica del Estado.
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Cuya (2011), de forma universal las legislaciones y guias determinadas para
obtener investigaciones de flagelaciones de impacto ambiental no concretan el término
impacto social. Las medidas publicas no suministran calidad a la adecuada y clara
conceptualizar del impacto social por lo que son restringidos y no forman efectos que

sitien convenientemente la produccion de un anélisis de impacto ambiental y social.

Suérez (2010), En la reglamentacion peruana, constan ordenanzas penales,
administrativas y economicas, que hasta la fecha no han obtenido resultados favorables
sobre el patrocinio del medio ambiente, su diligencia es trascendente pero a su vez
ineficaz, por su posicién de normas punitivas en blanco, debido a que para caracterizar
las contravenciones de la profanacion del entorno natural es necesario asistirse a otras
legislaciones de caracter administrativo, las cuales se aplican como exigencia de

procedibilidad, asi como menciona el Art. 305 del CP.

Velasco (2016), Se comprob6 que las ordenanzas penales si implica en el
acrecentamiento de las contravenciones Ambientales, repercutiendo por ser
insuficientes, por el aumento de acusaciones por contravenciones del habitat natural, se
estima una prominencia a medida que pasan los afios, pues en cotejo del afio 2014, el
afio 2015 finalizo con un aumento de denuncias, asi como la cuantia de juicios

existentes.

1.2.3 Nivel Local

Ramos (2018), Segun las derivaciones se propone al municipio de Chiclayo
establecer un gravamen ambiental para los dispositivos que franquean el término
sefialado, teniendo en cuenta que 73% de comediantes de sociedades eligen cambiar los
hidrocarburos a otros menos contaminante antes que pagar dicho impuesto, aludiendo a
la ejecucidn de plantas proveedoras de gas natural. En efecto es indudable que tomar en
cuenta la contaminacion ambiental en nuestra ciudad y ver la manera de disentir dichos

dafios ocasionados es una necesidad.

Monja (2016), investigacion titulada, “Hacia una correcta valoracion econdmica
como consecuencia del dano ambiental”, hacia una evaluacion econémica mas precisa
de los dafios ambiental; se ve quebrantado por realidades normativas y empiricas

aplicativas; que se encuentran conexos causal y exponen, por el suceso de que no se veia
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aprovechado el bien cierto esbozo supuesto con relacion a una correcta valoracion
monetaria tomandolo como secuela respecto al perjuicio ambiental, fundamentalmente
alguna nocion basica; o, por tener en nuestra legislacion ciertas pautas desfasadas que
se puede optimizar si se tuviere en cuenta el contexto legal de otros territorios y a la

ciencia como direccionamiento legal.

Garcia (2012), en su investigacion manifiesta: Los términos considerados para la
realizacion de investigacion de impacto ambiental trascendente a ser excesivamente
extensos tardando una eternidad lo ideal seria un término de 4 a 6 meses, acatando a la
dimension del plan que se efectué. Por lo aludido precedentemente, se tiene como
ecudnime optimizar las técnicas de individualizacién y estimacion de golpes
circunstanciales y lograr de modo préctico y en menos tiempo de manera mas rapida y
precisa, a través de la ejecucion del sistema experto basado en reglas, las pautas de
remision de Estudios de un choque Ambiental. Este trabajo de tesis se confirma debido
a que gracias a la presente propuesta se lograra restar el tiempo consignado para la
ejecucion de los procesos, se accedera el aumento de la duracion de los estudios

medioambientales es una buena idea.

Guevarra & Villanueva (2015) consideran que se manifestd la comision que se
determine a un plan legislativo y formular ordenanzas, resarcitorias e indemnizaciones
para quienes originan dafios, y someteran Practicas Normativas que se estan percibiendo
y se debe sensibilizar a la comunidad para cooperar en el avance de Métodos de
Preservacion y Defensa de nuestra naturaleza, de tal forma el Desarrollo Sostenible de

la Region Norte.

Cubas (2018), expone: Los trascendentes efectos conseguidos son en general la
responsabilidad por parte de administracion, dirigentes y coadjutores; la importancia
del régimen definido en tecnologias y mision de la propia ordenacion, las formas de
estimacion seran reglamentarios primordiales utilizados en cada una de los periodos del
SGA por el menor nivel grado de profanacion; el codigo peruano exhibe muchas
medidas, pautas y estatutos circunstanciales y que la sociedad no cuenta con
profesionales expertos en trabajo ecoldgico conocimiento por la cual se proporcionaran
conferencias de aprendizaje y alineacion como ademas de concientizar a todos los
participantes para obtener una conciencia de respeto a nuestro entorno en toda la
ordenacion.
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Segura (2014), afirma que la corporacion de Clusters Ambientales en nuestro pais
es posible pero solo en parte, puesto que bajo el actual sistema, la preexistencia de
indiscutibles reglas organizadas y financieras muestran ciertos estimulos que
consentirén el establecimiento de efectivos servicios circunstanciales ambientales de los
cuales un Cluster podria desarrollarse, ademas hay que hace referencia de que el
Gobierno viene acarreando a cabo una serie de innovaciones para poder crear el
afloramiento de Clusters y cadenas productoras y la coexistencia de Mecanismo de
Financiamiento que viabilizan el avance en la capacidad y los negocios ambientales, por
otro lado la certeza empirica manifiesta que es realizable la distribucion de diversos

Clusters sin un cuadro regulatorio previo o particular.

Diaz, & Veliz (2013), el patrocinio al entorno natural, convirtiéndose en un
latrocinio devastador, asi mismo se transformé en la intranquilidad del Gobierno a raiz
de que se constatd que se menoscababan los entornos de la naturaleza, con la amenaza
de anihilara la presencia de cualquier ser vivo en nuestro planeta, esta preocupacion,
que comenzo a nivel mundial, se expresé en alianzas y convenciones internacionales, y

posteriormente fue reescrita por la ley positiva mexicana.

3.1 Abordaje teorico
3.1.1 Variable independiente: La modificatoria del articulo 147 de la ley N° 28611.

El art. 147 de ley N° 28611 ha prescrito; el resarcimiento del perjuicio circunstancial
reside en la recuperacién del contexto original al suceso dafiino al ambiente o sus elementos,
y de la compensacion pecuniaria del mismo. De no ser técnica ni realmente viable la
restitucion, el magistrado obligard presentir la ejecucion de otras labores de remediar o
perfeccion del habitat o de los componentes dafiados. La prestacion de compensacion
poseera por cargo de ejecucion para labores que indemnicen las utilidades afectadas o que
ayuden a efectuar ecuanimes legislativos en relaciéon al habitat natural y los recursos
naturales.

Por ello es necesario analizar esta variable desde la dimension legal, técnica y
sancionadora. Desde el enfoque y perspectiva legal, se tendra que desarrollar como
indicadores la legislacion nacional, internacional y local. Desde la dimension técnica se

considera los principios, los conceptos y el costo beneficio y desde la dimensién
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sancionadora, se tendran en cuenta indicadores tales como la sancion, el cumplimiento y la

efectividad, los mismos que se pasan a desarrollar a continuacion:

Respecto de la dimension legal se realiza un analisis desde diferentes contextos, sin
embargo, cuando se plantee la restructuracion de la norma, sera necesario evaluar los
diferentes criterios a incluir como parametros de determinacion del resarcimiento del
perjuicio del ecosistema, incluso pudiendo presentar en una tabla valorativa que nos precise
un indice o nivel de dafio y responsabilidad. Asi se puede sefialar que los criterios que se
tomaran en cuenta para el restablecimiento al que hace referencia el articulo 147 citado en

el primer pérrafo son:

1. Obijeto, para priorizar el restablecimiento como medida principal de reparacion,
se tendra en cuenta el bien dafiado y su posible restitucion in situ o ex situ,
considerando por ejemplo que el dafio podria ser la tala del &rbol y en ese sentido
el restablecimiento (no pudiendo ser sobre el mismo bien) seria el plantar nuevos
arboles; no siendo necesario que si el mismo bien no puede ser restituido se
acuda a otras medidas de reparacion diferentes a la principal y mas necesaria,
siendo las otras de Gltima ratio.

2. Tiempo: referido a lo que demoraré el restablecimiento del bien dafiado. Si bien
el plazo dependera de la accidn de restitucion, se estableceran plazos maximos

para inicio de restablecimiento y plazos por niveles de dafio.

Los criterios para la indemnizacién seran:

1.  Elsujeto: Aqui se tendré en cuenta cuando es una empresa 0 un sujeto comun
y corriente.

2. La frecuencia: Se evalua si el hecho constituido como dafio se realiza por
primera vez o si nos encontramos frente a una conducta reincidente.

3. Lascondiciones de la accidn: La accién que causara dafio al ambiente se trata
de una dolosa o culposa.

4.  La antigliedad del bien dafiado: se procura edificar como criterio dos
parametros, si se trata de un bien de 0 a 10 afios y en un segundo nivel comprender

a los bienes de 10 afios a mas.
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5. El efecto colateral: respecto de este criterio a considerar, se debera tener en
cuenta si no existe riesgo externo o si existe riesgo externo.
6.  El impacto: Finamente sobre este criterio se ha planteado observar si el dafio

causado es de naturaleza permanente o temporal.

En ambos casos se estableceran medidas adicionales, como el cumplimiento de labores

de concientizacion ambiental, medidas educativas y medidas de seguimiento.

La norma suprema o carta magna de PerQ en su articulo 2 in. 22 instituyen que todo
individuo tiene derecho a la armonia, a la paz, a la satisfaccion de los espacios libres y al
reposo, también a recrearse en un entorno natural equitativo y apropiado para el progreso de
su vida. De igual manera, el cuerpo legislativo ha hecho mencion al Medio ambiente en el

Titulo 111 Cap. Il Del ambiente y los Recursos Naturales, en sus apartados 66 al 69.

Per0 tiene un historial de variaciones en su legislacion ambiental. En septiembre de
1990, se publicé el Codigo de Medio Ambiente y los Riquezas del héabitat natural, el primer
intento por establecer un sistema legal colectivo que suscite la conservacién circunstancial.
Esta norma consagra un apartado a los peculios mineros (CAP- XIlI) e instituye dispositivos
de sujecion e inspeccion de patrones, reglas y plazos para las semejantes diligencias mineras.
Encajo materiales de mision medioambiental como los EIA y normas vinculadas con la

profanacién ambiental.

El Cddigo Penal, difundido en el afio 1991 mediante el precepto Legal N°. 635 en el
Titulo XII, Capitulo 111 establece las contravenciones contra la salud en general y el Titulo
X111 las transgresiones contra el ecosistema. La implantacion de este tipo de contravenciones
en la legislacion punitiva este desarrollo de manera trascendental en el estatuto de

transgresiones.

En el afio 1997 se promulga la Ley N° 26821, después en el 2000 se promulga la Ley
General de Residuos Solidos (Ley N° 27314) y por ultimo en el afio 2001 se promulga la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, Ley N° 27446 con un
régimen excelente y regularizado para la Evaluacién de Impactos Ambientales en anuencia

con el Cadigo del Medio Ambiente.
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El SNEIA establecido en la Ley N° 27446, tiene como proposito la constitucion de un
procedimiento excelente y ordenado de caracterizacion, prevencion, supervision, control y
correccion anticipada de los impactos ambientales negativos originados de las operaciones
humanas referidas por intermedio de propdsitos de transformacion, asi como la cooperacion
de un pleito semejante que alcance las exigencias, fases y alcances de las EIA y el entidad
de los dispositivos que cercioren la interposicion de la comunidad en el juicio de valoracion

de un golpe al habitat natural.

Con el animo de hacer un recuento de los avances en ambiente, tenemos que, en el afio
2004, se dictd la Norma N.° 28245, que se fundé el Sistema Nacional de Gestion Ambiental.
El ecuanime de la Politica Nacional Ambiental es el desarrollo progresivo de eficacia de
vida de los seres humanos, para el patrocinio y reparacién del ambiente y el beneficio
razonable de las riquezas oriundas, legitimando la presencia de ecosistemas viables y

utilizables en el difuso plazo.

La Politica Nacional Ambiental engloba el conjunto de directrices, estrategias,
objetivos, programas, e instrumentos de diligencia de representacion legal; los cuales tienen
como objetivo concretar y ubicar el maniobrar de entidades del gobierno nacional, regional,
y local; en las areas de proteccion medioambiental y proteccion de los recursos naturales,
teniendo en cuenta el sector privado y la sociedad civil, y ayudando a la descentralizacion
del pais La comision circunstancial, segin la administracion legal actual, es una demanda
indiscutible y progresista destinada a dirigir los intereses, posibilidades y peculiaridades
relacionados con los derechos de la Politica Medioambiental Nacional y, por tanto, lograr
una excelente condicion de vida para la localidad, el avance de los procedimientos
econdmicos, el progreso del entorno urbano y rural y la preservacion del habitat natural que

se origina en el pais.

Ley N°28611, prescribe en su art. 147 que: El resarcimiento de perjuicio. La
recomposicion del detrimento circunstancial reside en la recuperacion del entorno preliminar
al hecho ofensivo al ambiente o sus elementos naturales, y de la compensacién pecuniaria
del mismo. De no ser técnica ni realmente viable la restitucién, el administrador de justicia
ordenara. Es necesario planificar el desarrollo de otras obras para remediar o reconstruir el

entorno o los componentes dafiados para ello. La compensacion se utilizara como lugar para
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la realizacion de obras que reparen los bienes dafiados o ayuden a la aplicacion de ecuaciones

reglamentarias relacionadas con el medio ambiente y las caracteristicas naturales.
Tutela jurisdiccional ambiental

Esta clase de tutela ampara conjuntos, clases o categorias, por lo que el caso que se

examina actualmente no es sélo personal, sino también colectivo (Lazzari, 2003).

De igual manera Lorenzetti (2011) declara que la tutela judicial ambiental es una
disciplina juridica derivada de los modelos ambientales con el objetivo de salvaguardar las

interacciones hombre-naturaleza. También tiene en cuenta los siguientes factores:

a. Acceso a los 6rganos judiciales: Segun Gozaini (2011) el acceso al proceso implica
que el 6rgano jurisdiccional elimine todos los tipos de impedimentos a lo largo del
proceso, asi como los costes de la litigacion y la diferenciacion de las condiciones
de acceso. Por otro lado, Brafies (2000) menciona que es la entrada a la justicia
ambiental implica serias restricciones como por ejemplo la dificultad de los casos
del medio ambiente, la naturaleza de los intereses demandados, que dan lugar a un

interés colectivo o difuso.

b. El derecho a ser informado sobre las decisiones judiciales esta garantizado por la
Constitucion: Echevarria y Suérez (2013) sefialan que cada persona tendra que ser

informada de las decisiones medioambientales tomadas por los jueces.

3.1.2 Variable dependiente: El dafio ambiental

En esta seccidn se inicia con una breve descripcion en relacion al contenido de
acuerdo a la variable dafio ambiental, teniendo en cuenta conceptos de las dimensiones
e indicadores que hacen parte de la variable, las mismas que se dan a conocer en la

matriz de operacionalizacion.

Rivera (2016), precisa que el deterioro del habitat natural, en la totalidad de los
ordenamientos legales, asi como el sistema, ordinariamente ostenta dos cualidades o
supuestos diferentes, por ser bifrontes, es decir, obedeciendo de si el medio ambiente
perjudicado afecta claramente al bien estar de los seres humanos y a los patrimonios de

la humanidad, o si perturba verdaderamente en entorno circunstancial; se trata, pues, de
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un solo dafio, y una doble valoracion juridica, que al periodo de ser tratados legalmente

tienen en cuanta solo los perjuicios ambientales.

Esta dimension considera la magnitud de los dafios medioambientales sociales,
teniendo en cuenta que cuando se menciona, el dafio al medio ambiente se corrobora, lo
que incluye la disminucion de la salud y el patrimonio humano, ya que son los
principales beneficiarios de una accion que, ademés de dafiar el ecosistema, cae sobre
ellos. Asi, tenemos plantas industriales y actividades mineras que, al no tener en cuenta
los riesgos asociados a sus actividades, exponen a la poblacion circundante a
enfermedades que pueden ser fatales. El dafio medioambiental es el resultado de estas

acciones.

Es este concepto precisamente (dafio ambiental) el mas utilizado, sin embargo,
este haria referencia a la esfera personal o patrimonial, es decir, los dafios que se
ocasionarian fisicamente e integramente de los sujetos de derecho, todos aquellos que
se producirian por la contaminacion ambiental, al agua, al aire, mientras que hacer
referencia al dafio ecoldgico recaera sobre el deterioro que se causa al entorno ambiental
por causas tales como la degradacion, el deterioro o destruccion y se encontraria ajena
al dafio personal al que se hace referencia. No se ha podido regular el dafio ecoldgico
porque este si bien tiene como causas también la actuacion humana, de manera general

englobaria al paso del tiempo y el mismo detrimento y devastacion de los elementos.

Castafion (2006), ha precisado la obligacion no puede ser fundada escuetamente
en términos de una responsabilidad de costear la recomposicion del recurso destruido.
Primero, porque la reparacion en los contextos nativos puede no ser imposible, inclusive
con tiempo, por tanto, algdn tipo de renovacion de recursos debe poseer como como
plan de recomposicién; definitivamente si la plena rehabilitacién es potencial, no
subsanara plenamente por las averias de la reposicidn no sucede subitamente. Los dafios
momentaneos (los que tienen lugar durante el tiempo de reparacion incluido si este
tiempo es durable) ademas han de poseer cuando en el soporte integro del resarcimiento.
Las reglas que se toman como indemnizacién a esas extinguidas contemplan la

mencionada restitucidn subsanatoria.

Es necesario realizar la evaluacion del alcance del dafio ambiental en tanto es

fundamental identificar la repercusion que tiene. En la estimacion de la importancia del
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desgaste ecoldgico es primordial la caracterizacion del choque sobre los componentes
nativos y bienes que éstos suministran, ecolégicos como para los humanos (geo-
hidroldgicas, creacion, probidad para la naturaleza, servicios de distraccion, actividades

comerciales, culturales, cientificas, hospitales).

La valoracion principal de la trascendencia es un paso ineludible para establecer
si el perjuicio puede ser competente como interesante y, por tanto, si se solicita una
evaluacion de perjuicio circunstancial perfeccionada. Esencial, pues, para el valor de
obligacion del habitat natural es una exigencia para solidarizar el trascendental perjuicio

del entorno.

Para poder desarrollar los indicadores de esta dimensién es conveniente saber si
los pobladores conocen el tema ambiental solo asi podremos interiorizar un poco mas
con el propdsito de comprender el nivel de conocimiento y la perspectiva del mismo,
como es que observan el tema ambiental y si ocupa algin nivel de importancia en su

vida diaria.

Desde acciones pequefias de la poblacion podemos ir determinando algunas
conclusiones, puesto que en el desarrollo de nuestro dia podemos ver en acciones
concretas y simples como es que se percibe el tema del medio ambiente. Asi tenemos
individuos que una vez que comen botan las envolturas o la misma comida al piso
mientras caminan o cuando estdn en sus vehiculos, llenan la ciudad de afiches
(contaminacion visual), hacen ruido con los vehiculos tocando el claxon (contaminacién
auditiva), utilizan en exceso los vehiculos, utilizan vehiculos demasiado antiguos que
contaminan mas el ambiente, los restaurantes arrojan demasiada basura (contaminacion
ambiental). Asi podemos seguir con el sin nimero de ejemplos respecto de los diferentes
tipos de contaminacidn existentes los cual conlleva a ocasionar un dafio al ambiente en

el que vivimos.

Ramos (2012) en la investigacion menciona que si bien se han dado préacticas
celebres de evaluacibn ambiental en patrias avanzadas, aun viven serias
circunspecciones previas que corresponderian ser centro de publicacion en los paises en
desarrollo. Una de ellas es la cobertura y calidad educativa en cuanto al contexto de las
regiones, ya que si la poblacién excluye o subestima los servicios eco sistémico que

ofrecen las fortunas naturales de su territorio, estimara menos estos componentes. Con
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continuidad, se juzga que las procreaciones presentes conocen mucho mas sobre materia
ecoldgica, dado el protagonismo mediatico que el tema es mediatico en estas ultimas
décadas. Sin embargo, no se debe minimizar la autoridad cultural y familiar sobre los
jévenes, nifos adultos, que puede hacer que acciones habituales de sustento se extiendan

aun cuando posean un impacto devastador sobre el habitat natural.

Respecto de varias probleméticas que acontecen en la actualidad, podemos
deducir que el tema educativo sigue siendo el eje fundamental del cual se puede mermar
los indices en cada uno de ellos. Asi, se puede precisar que, si existira una educacion
ambiental en los centros educativos y proyectos que incluyan a los padres de familia
para poder coadyuvar el cuidado del ambiente, asi como incidir en la presentacion de
investigaciones por los estudiantes con el afan de proponer medios para contrarrestar la
contaminacion ambiental, otra seria la historia. El objetivo que tendria la educacion
ambiental seria no solo el conocimiento de los recursos naturales, sino la historia de los
mismos, con la finalidad de analizar que esta ocurriendo con el planeta y cual es el riesgo
al cual nos enfrentamos, teniendo en cuenta que la actividad humana es la que
permanentemente se encuentra contaminando y destruyendo el ecosistema. Las grandes
industrias que no han reparado en el dafio que le ocasionan al ambiente, las autoridades
que no han previsto como contrarrestar la polucién ocasionada por los vehiculos y de
qué manera se podria sancionar a los individuos de a pie que se suman a la

contaminacion.

Fernandez (2008) hace referencia: El andlisis de los discernimientos climéticos
ayuda a percibir de una mejor manera la correlacion que existe entre el ser humano y el
ambiente, ya que este vinculo se esta expreso por la manera en que se observa el medio.
Las apreciaciones bioambientales irradian providencias de manejo y subsistencia de los
componentes oriundos y conocer estos arbitrajes puede asistir al disefio de politicas

publicas enfocadas a redirigir los métodos de menoscabo circunstancial.

Las percepciones ambientales dependeran del ambito desde el cual las estemos
enfocando, asi podemos mencionar dentro de algunas disciplinas de peculiaridad, la
antropometria y la topografia. Respecto de la actual se concentra la toma de decisiones

en cuanto al ambiente, el dafio ocasionado y qué medidas se podrian desarrollar.
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Como percibimos nuestro entorno mediante nuestros sentidos, la experiencia que
se tiene ya sea de forma esta forma de ver y sentir el ecosistema nos llevara a promover
los vinculos de conservacion de los recursos y a elevar las alternativas, ya sea
directamente o indirectamente, como edificar en lugar de echar abajo, reparar en lugar
de perjudicar, compensar en lugar de contaminar. Conocer la percepcion de nuestra
social nos abrird caminos para involucrarlos y comprometernos al trabajo unido por la
reparacion de nuestro medio ambiente. Es realmente tragico que no todo el mundo
reconozca este contexto, y la investigacion en esta area esta todavia en su infancia; aun
peor, la conciencia de los ciudadanos de nuestro planeta, el mal uso de la riqueza y la
destruccidn del habitat, que nosotros mismos promovemos cada dia de una manera u

otra, sigue faltando.

Mera (2017) explica la ciudad universitaria como casa superior de estudios es
quien tiene la nocidn y discernimiento ideal de la profanacién visual dentro de la misma
Universidad del Cauca y manifiesta que no estan remotamente ni tampoco anunciadas
y que estan presumidas sobre esta confusa situacion que se vive cada dia en la
institucidn, lo cual ha concebido también las quejas del vandalismo que se vive dentro
de la misma entidad con el que arruinan y afectan los bienes fisicos de dicha casa

superior.

Hablar de percepcion respecto del dafio ambiental, no quiere decir que solo se
haga referencia a la contaminacion mas usual que podemos advertir como puede ser la
del medio ambiente, sino que como ya se ha sefialado también tenemos otros tipos de
contaminacion que también originan efectos negativos al planeta, lo cual repercute en
nosotros mismos, es asi que se hace mencion a la contaminacion visual, por la cual se
entiende el dafio que se causa producto del registro de afiches o propagandas de manera
excesiva en un solo lugar o ambiente, destruyendo muchas veces los bienes materiales
que nos ha otorgado la naturaleza con la finalidad de plasmar lo que se desea sin
escatimar en el perjuicio que estan causando. Lo hemos observado de manera directa o
indirecta en la época universitaria, cuando se trata de las elecciones de los
representantes, los estudiantes se encargar de hacer pintas por doquier, escalera, bafios
paredes y hasta incluso las propias aulas. En cuando a las elecciones de nuestros
politicos también hemos sido participes del dafio ocasionado al ambiente, porque se

utiliza hasta estacas en los jardines y pintas en los arboles, ademas de la colocacion de
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afiches en exceso que afecta la vision del ciudadano; este dafio causado debe ser

reparado.

Castellanos (2012), en su investigacion Percepciones de las dificultades de las
apreciaciones circunstanciales definitivas en las indagaciones exhibidas consienten
percibir el discernimiento y la valoracion que los individuos tienen de su contexto, asi
como lo demostrativo que es desde su &mbito de accion. De ahi la calidad de que en la
proyeccion y comision climatica se concentren aspectos sociales, dando un enfoque

integrador a este tipo de investigaciones.

Las desventajas del hébitat natural al que nos exponemos son diversas,
incluyendo factores sociales, culturales, econémicos y politicos, por nombrar algunos.
Como resultado, es necesario prestar atencién a este indicador para proponer alguna
alternativa que le permite cambiar su nivel de conciencia ambiental de las personas;
también ayudaria a repensar las politicas educativas para fomentar el estudio ambiental
de forma diferente. Necesita investigaciones y contribuciones que nos motiven a trabajar
por un entorno saludable y limpio, al tiempo que se tienen en cuenta las generaciones

futuras y la herencia que les dejaremos.

Debemos empezar reconociendo a los actores principales en relacién al dafio
ambiental, puesto que los causantes de este dafio son basica y principalmente los mismos
pobladores, asi mismo, no se puede dejar de lado a las autoridades que participan de
manera indirecta en tanto son los que observan estas actuaciones que causan dafio al
ambiente y que no tomar medidas mas efectivas para sancionarlos, también se puede
hacer mencion a la obligacion que tienen como estado de fomentar la vivienda en un
ambiente sano por ellos, debe considerar las externalidades negativas con el fin de

plantear alternativas para contrarrestarlas.

Ximena (2010) en su investigacion afirma sobre los conocimientos y
estimaciones de actos sindicales del régimen formativo. Cuando se habla del medio
ambiente, los habitos establecen una prediccion de como la gente cree que habria ser las
socializadas y las proyecciones reciprocas entre los seres humanos y los métodos
naturales fisicos. Para muchos autores el valor se determina por su polaridad, por su

grado. Los valores prontamente se conciertan en lo que se Ilaman Tablas de valores.
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Entre los valores en correlacion al dafio ambiental que se tienen en cuenta se
podria sefialar el valor egoista cuando se piensa solo en el individuo y su contexto méas
préximo; el valor altruista donde se adiciona a lo mencionado en el valor egoista a la
sociedad; también se puede hacer mencion al valor ecoldgico que tiene en cuenta el
costo beneficio del ecosistema. De esta manera podemos encontrar distintas
valoraciones que le podemos dar al enfoque del dafio ambiental.

El Observatorio de Impacto Ambiental y Territorio (2009), refiere que diferentes
sociedades mas trascendentales de nuestro planeta estan al tanto que lo verde vende. Las
personas juridicas de automoviles tienen que manifestar que sus coches causan
emisiones cero -cosa absurda- o que producen escasas difusiones o que son ecolégicos.
Esto trata de las experiencias de marketing, pero los problemas circunstanciales son sin
duda la raiz de muchos problemas. La poblacion observa que los objetivos de las
capitales pueden verse en cualquier arreglo que medimos. Hay ejemplos paradigmaticos
en la contaminacion de la atmosfera, la obesidad, la extincion mineral y, por supuesto,
los combustibles fosiles. Cualquier producto orientado a la sostenibilidad tiene el

potencial de ser mas negociable.

También puede definirse por el término "responsabilidad social", que se concibio
hace unos afos y requiere que los empresarios tomen medidas ambientales considerando
que las actividades que desarrollan contaminan el medio ambiente. Por ejemplo; si
miramos el nimero de botellas de plastico recogidas a diario por las I. E., podemos ver
que deben reconsiderar lo que podran hacer con ellos las bolsas de plastico se entregan
constantemente, al igual que en los centros comerciales, por lo cual se deberia optar por
disminuir su reiterado uso y fomentar la usabilidad de bolsas de tela, puesto que
dependera de la persona en elegir el criterio mas adecuado para evitar la contaminacion
ambiental, sin embargo, el empresario habra considerado su rol de compromiso social.
Es por ello que las empresas deberian implementar un area especifica que permita el
ahorro econdémico al saber utilizar los recursos nocivos debe ser desarrollado por las

empresas para llevar a cabo la responsabilidad social.

Si tenemos o0 no conciencia del cambio climatico y de cdmo se encuentra nuestro
plantea en materia ambiental, aportariamos y tendriamos una valoracion y percepcion

distinta a la que actualmente se ha desarrollado sobre el dafio ambiental. Lo que vivimos
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diariamente nos muestra de cuerpo entero la actividad consumista a la que hemos
llegado sin mirar més alla que lo que realmente queremos. Nos levantamos, tomamos
desayuno, vamos al trabajo, regresamos a casa Yy asi una rutina diaria, que nos lleva
muchas veces a comprar envases en la calle o a pedir comida para llevar los fines de
semana, a realizar nuestras compras y todos estos pequerios detalles van de la mano con
la contaminacion ambiental, usando bolsas y tapers con los que contribuimos a la

contaminacion.

La conciencia medioambiental nos obliga a reconocer que el mundo esta
contaminado y que contribuimos a esa contaminacion a diario, pero no estamos en
condiciones de hablar abiertamente al respecto y concluir que nos enfrentamos a una
alta tasa de dafios ambientales causados por la mano del hombre. Por mencionar un
ejemplo cuando abrimos el grifo siempre encontramos agua, en otros lugares el agua no
llega vy si llega no se encuentra apta para el consumo, en los lugares andinos saben lo
que es no tener agua, en el sector urbano poco se conoce de eso y si ocurre es temporal
por mantenimiento de los servicios, por ello, hablar de ahorro de los recursos puede ser
hasta extrafio, no vemos la necesidad y pensamos que es una fuente inagotable, por eso

se llega al extremo de desperdiciar y no darle un uso adecuado al mismo.

Castafion (2006), prescribe. Una de las razones, que se aprecian los patrimonios
medioambientales de la colectividad de poblacién ignora sus cualidades (bioldgica,
quimica y fisica) que coinciden con el avance y la continuidad del orden de la vida en
nuestro mundo. La prueba de evaluar separadamente los entornos, que son
independientes, en los procedimientos de evaluacion monetaria, puede dar termino a
una sobrevaloracion pecuniaria de un elemento separado en proporcion como la

integridad del medio.

Existen varios temas por abordar cuando se desarrolla este indicador, puesto que
el crecimiento empresarial debe ir de la mano con politicas de estado que orienten a
tener en cuenta los costes ambientales, que estos deban obligatoriamente ser
considerados en la venta de los productos, que se desarrollen incentivos tributarios en
las empresas, que se establezcan sanciones ejemplares para los individuos y las
empresas que contaminan y sobre todo que estas normas sean efectivas y no unos meros

enunciados que describan supuestos de hecho que una vez incurridos queden impunes.
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Asimismo, se necesita conocer la valoracion que la ciudadania tiene al dafio ambiental,
puesto que al no tener un valor adecuado los recursos, las actuaciones que perjudican
nuestro ecosistema siguen quedando sin una sancion adecuada y proporcional que no
solo restaure (si se puede) el bien dafiado, sino que considere el adicional efecto (dafio

colateral) que ha podido ocasionar.

Hablar del costo en cuanto al dafio ambiental ocasionado es tener en cuenta
aspectos tales como saber la consecuencia de una determinada actividad que causo
perjuicio y en base a esta, establecer una valoracion y en su defecto establecer una
medida de reparacion, la misma que evidentemente presentard un costo. Asi podemos
sefialar que si el dafio es mejor sera de mas fécil determinacion, o si el dafio se realiza a
una propiedad se podria actuar de manera inmediata, ya que se conoce cudl es el efecto
ocasionado. Si por ejemplo se hace referencia a los dafios ocasionadas a una propiedad
por las manchas de grasa producidas por un restaurante, el costo de la reparacion sera la
limpieza de las manchas y hasta la pintura de la pared dafiada. Si se tratara de la
contaminacion en playas, la reparacion serd la limpieza y recojo de los residuos
contaminantes. Si se tratara del consumo indiscriminado de una determinada especie o

al contagio del recurso hidrico de un caudal, la medida podria ser repoblar con truchas.

Ruda (2006), explica que cada vez mas textos preceptivos consienten que los
precios del resarcimiento efectivo del héabitat ambiental poseen representacion
reparable. Asi mismo acorde las directrices legales, el que devaste costee, cuya
interpretacion principal es necesariamente que el autor del contagio al ambiente se
ocupe de los gastos proporcionados. También, la compensacion por el importe que
compone una manera excelente de impedir el problema que supone estimar
pecuniariamente del perjuicio medioambiental, al reparar las costas de resarcimiento se
esta subsanando un deterioro de las riquezas, que concluyentemente el bien perjudicado
no concierne a nadie y se confrontan las derivaciones hereditarias del menoscabo del

ecosistema.

Resarcir el costo de reparacion del dafio ocasionado al ambiente parece ser una
alternativa idonea y oportuna, permitira especificar y convertir administrativamente un
perjuicio fusionado, sin embargo, es necesario prestar atencion puesto que este coste de

reparacion puede que alguna medida no responda al dafio efectivamente causado. Asi
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por ejemplo cuando se trata de la contaminacion en los rios o0 mares se puede disponer
el recojo de los residuos, sin embargo, puede que estos ya se encuentren adheridos en el
subsuelo o se encuentren ubicados en zonas de dificil o imposible acceso haciendo
inviable la reparacion al 100%, sino solo respecto de lo visible, resultando en un

resarcimiento parcial.

El coste producto del resarcimiento por el dafio ambiental también puede devenir
como se ha explicado en improductivo, inviable o extremadamente caso que
imposibilite su ejecucion. Asimismo, el determinar un costo es simplemente derivar la
actuacion al resarcimiento inmediato, empero, no se tiene en cuenta el dafio ocasionado
en el tiempo en el que no se ejecuta el resarcimiento y dicho aspecto no es cubierto
dejandosele de lado en cuanto a reparacion se trata. No se ha establecido entonces el
costo verdadero que supone tomar en cuenta la pérdida que se produce cuando la

reparacion se estuviera realizando.

En el dafio ambiental para efectos de su reparacion el coste de este resarcimiento
es vital, sin embargo, no solo deberia preocupar el repoblar con truchas, el plantar
arboles, el limpiar una playa o succionar los residuos de los mares sino el perjuicio
adicional causado al ecosistema, por cuanto la accion contaminante pudo traer como
consecuencia un dafio adicionar a lo evidentemente sefialado a la vista humana,
requiriendo establecer un coste adicionar con la finalidad de evaluar el dafio a
profundidad, por ejemplo el requerir el informe técnico de un experto en dafio ambiental
traerd consigo el pago por concepto de sus honorarios y digo pago debera ser asumir, en
tal sentido, se hace referencia a mas aspecto al momento de determinar el coste por el

dafio ambiental.

Si se emplea la estimacidn circunstancial en clausulas de precio y favores, es
decir, medir la habilidad a costear por el progreso de la eficacia medio ecoldgico, la
discrepancia entre Estados es gigante, y el apoyo primordial de las naciones
subdesarrolladas solicita el sacrifico de la aptitud climética en apoyo al lucro pecuniario
en breve plazo. La responsabilidad por dafios ambientales, es un ejemplo tipico de
responsabilidad de riesgo, tal y como se define en el articulo 1970 del Cddigo Civil,

como una forma de dafio socialmente intolerable.
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El renombrado profesor Fernando De Trazegnies (1993) sostiene que el
individuo que infringe un reglamento predeterminado para eludir cometer determinados
peligros, al infringirlo origina un peligro extra y con ello determinadas secuelas, es otras
palabras, dice que el mal ambiental como mal intolerable, es una labor peligrosa una
vez que no se acata el reglamento predeterminado, asimismo es arriesgado una vez que
se cumple con el reglamento, pues: dado que la gravedad y el alcance de los peligros
que causa la contaminacion son intolerables socialmente, estos dafios también deben

integrarse en el campo de la atencion paliativa. 1970.

La probabilidad de dafio medioambiental aumenta porque el sistema de
responsabilidad objetiva se basa en el supuesto de que ayudara a alcanzar los objetivos
medioambientales y la solidaridad social. Esto se debe a que las personas estan
obligadas por el estricto sistema de responsabilidad a no hacer nada que pueda amenazar

su salud o su vida.

Ademas, y esta es probablemente la razon habitual por la gente piensa en como
dafo objetivo, el dafio medioambiental es porque es muy dificil para las personas que
demandan probar que el acusado hizo algo malo. Esto se debe a la naturaleza Unica del
dafio ambiental del que hablamos anteriormente, que es un dafio que se extiende durante
un largo periodo de tiempo, en algunos casos con efectos futuros, y cuyo valor monetario
y reparacion en la naturaleza son muy dificiles, si no imposible. Por eso, solo hay que
demostrar que el dafio fue causado por una actividad o inaccién potencialmente
peligrosa o peligrosa, o el principio: quien contamina paga. Otra posible razon es que
las personas que estan a cargo de una actividad que es intrinsecamente peligrosa no
tienen que asumir el riesgo de un posible dafio para ellos mismos o para la sociedad en

su conjunto.

En el compromiso extracontractual, la ocupacién reparadora se vuelve efectiva
restableciendo la situacion antes de que se produjera el hecho ilicito, y en ausencia de
la restitucion integra, existe una indemnizacion econémica indemnizando los dafios
(Puig, 1983) cuando se ha comprobado el dafio y la causa. Asi es como funciona: en
ambos casos, debe averiguar qué sucedid y quién lo hizo. Pero en el caso del dafio
ambiental, es casi imposible arreglar el ambiente en su estado natural o completamente

antes de que ocurra el acto ilicito, porque en la gran parte de los casos, es complicado

45



averiguar qué causo el dafio y qué lo causd. Necesitariamos la ayuda de técnicos
ambientales porque es dificil averiguar quién se ve realmente perjudicado por el dafio
causado. Ademas, como el entorno estd formado por tanto abidticos (energia solar,
suelo, agua y aire) como bidticos (organismos vivos), es imposible determinar quién

esta herido.

Como alternativa a la reparacion completa (reparacion en la naturaleza), existe
una compensacion econdémica, pero si la compensacion se entendiera como una solucion
a corto plazo, seria demasiado costosa e imposible de medir. Esto se debe a que el medio
ambiente, asi como las cuestiones legales, deberian tenerse en cuenta a la hora de
determinar cuanto dinero costaria limpiar un rio, una laguna, un bosque, etc. El
pensamiento extranjero puede ayudarnos a encontrar soluciones por medio de sistemas

para evaluar los dafios ambientales.

En efecto, como el doctor Ruiz (2001) nos manifiesta uno de los métodos méas
faciles de averiguar es qué tan malo ha sido el medio ambiente, especialmente si se han
bombeado sustancias toxicas o petréleo, es tomar medidas en el origen del dafio (nivel
de descarga). Esto se puede hacer fijando un precio por cada litro de petréleo derramado,
por ejemplo, lo que facilita saber cuanto dafio se ha hecho. Esto hace que sea més facil
averiguar cuanto dafio se ha hecho, porque seguir las mismas reglas hace que sea méas

facil y econémico averiguar cuanto dafio se ha hecho.

Otro tipo de sistema de evaluacion puede encontrarse en la Ley de Compromiso
de Dafios Medioambientales de Italia, concretamente en el articulo 18 del parrafo 16 de
la Ley No. 349, que establece que el juez considera los criterios anteriores para medir
economicamente los dafios medioambientales en funcion del coste de la rehabilitacion,
el grado de culpabilidad de la causa del dafio y los beneficios obtenidos por la causa del

dafio, con el dltimo criterio tomando como ejemplo.

Debido a que el perjuicio ambiental desafia la idea de que la responsabilidad
civil deberia poder hacer las cosas bien, la ley tradicional ha tenido que cambiar su
forma de hablar de ello. (De angel, 1995). El llamado principio de valoracion equitable,
que, segun la ley italiana, no implica una compensacion completa y total de los dafios
causados, sino una reparacion equitable que determina cuanto dinero habria costado

mantener el medio ambiente seguro y cuanto habria costado mantenerlo seguro. La
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reparacion civil se cree que tiene una funcion preventiva basada en la mejor posicion y
distribucion del riesgo posible. Esto se debe a que esta es la forma en que la gente piensa

actualmente.

El Analisis Economico del Derecho ha hecho una gran contribucién a esta
ocupacion preventiva. Esto se debe a que el Anélisis Econémico del Derecho dice que los
costes de los dafios ambientales deben ser pagados debido a la incompetencia del seguro
de desastres naturales, se ha desarrollado un sistema de compromiso civico preventivo en

lugar de un reparador.

En la legislacion peruana, en el Articulo IV del Titulo de la Norma N°28611, en
el cual se da a conocer la capacidad juridica del individuo para acogerse a acciones legales,
con el proposito de buscar amparo para la salud de los individuos ya sea de forma grupal
o individual, asi como la conservacion de la diversidad bioldgica, el beneficio sostenible
de los recursos naturales, preservacion del patrimonio cultural. Sin embargo, existe una
contradiccion ya que en el Articulo 82 del C.P.C, rectificado en la ley art. 1 de la
Legislacion N° 27752, sefiala que solamente consiguen originar o interponerse en juicios
en defensa del entorno ambiental, la Fiscalia de la Nacion, las direcciones regionales,
comunidades locales, colectividades campesinas y/o indigenas cuya competencia causo

dafios colaterales o patrimonio cultural, y empresas o fundaciones sin &nimo de lucro.

Por lo cual refiere, que basandose en la norma adjetiva la legalidad para hacer
efectiva, en proteccion de los patrimonios indefinidos tales como el medio ambiente,
puesto que tan solo puede ser practicada por los entes notables explicitamente en el
mencionado art, lo cual es totalmente diferente segln lo que estipula la norma sustantiva
especial, la cual registra a todo sujeto que cuenta con derechos a interacciones legales
en proteccion al medio natural, tomando casos en los cuales no se conmueva la utilidad
mercantil de maniobrar, pues el beneficio integro legitimo la gestion cuando no se

describa claramente al funcionar y su entorno familiar.

Se hace mencion a la jurisprudencia peruana en la cual se precisa que existe un
caso simbolico en el cual se llegd a la conclusién de que, la legitimidad en una variedad
de intereses puede formularse ante cualquier residente, tomando el caso de Lucchetti
quien instalo sus plantas industriales frente una zona reservada que se encuentra en los

Pantanos de Villa, lo cual repercutio a que la habitante Rossina Luz Prieto Llanos se
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presentara ante el Tercer Tribunal Civil de Lima para solicitar una medida precautoria de
no renovar fuera del proceso, una solicitud que fue respondida afirmando que influy6 en
el Cadigo de Procedimiento Civil para conceder interés y legitimidad para actuar al
Ministerio Pablico y a las asociaciones sin animo de lucro, una solicitud que fue
respondida afirmando que influy6 en el Codigo de Procedimiento Civil para conceder
interés y legitimidad para actuar al Ministerio Pablico y a las asociaciones sin &nimo de
lucro. Sin embargo, ultimamente se ha referido de manera directa al accionante o su
familia. Para mayor detalle revisar el caso de Lucchetti en Dialogo con la Jurisprudencia
N.©9,1998.

Se dispuso como doctrina jurisprudencial; (Cas. N.° 1465-2007. Cajamarca) que
la legalidad de los intereses efectivos, en proteccion de las utilidades difusas,
exclusivamente merece ser practicada por las instituciones notables explicitamente en el

art. 82 del C.P.C, sin embargo, la interpretacion se efectué omitiendo la LGA.

Por lo general, cuando alguien es demandado por dafio ambiental, la persona
demandada es una persona juridica (empresa minera, etc.). Esto se debe a que, en el
compromiso civil por dafios ambientales, la mayoria de las veces se convoca a una entidad
uempresa en lugar de personas naturales. De esta forma, sabemos por la ley que una persona
juridica es independiente de sus miembros y la representacion de sus 6rganos de gobierno.
En consecuencia, la persona juridica también es un punto focal de derechos y
responsabilidades, lo que significa que es responsable de cualquier dafio medioambiental

que produzca al realizar negocios.

Sin embargo, la persona juridica debe ser paciente, responsable, objetivo ante la
toma de decisiones, puesto que es la que de una u otra manera pone en riesgo como
consecuencia de los actos realizados por sus colaboradores, representantes u otros que
participan en la ejecucion de su trabajo, y por lo tanto debe aceptar los dafios que surgen
como consecuencia de esos actos. En consecuencia, se considera parte de la
responsabilidad subjetiva de los individuos, y la disciplina considera a los individuos
colectivamente como responsables civilmente en lugar de como autores, ya que esto refiere
al dominio funcional del hecho, en otras palabras, quiere decir que el hecho se ejecuto de

manera voluntaria (Mispireta, 2001).
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Respecto al compromiso de modo que el objetivo de una entidad legal en el caso
de que tenga el potencial de causar dafios ambientales. Cuando examinamos los casos
de responsabilidad objetiva por parte de una entidad legal al sistema legal, nos
encontramos con un problema. Desde entonces, el sistema de responsabilidad civil de
las entidades juridicas ha aplicado cualquier solucion préctica frente a este problema,
aungue no siempre ha sido la mas precisa, como en el caso de ciertos jueces que
asistieron a una aplicacion del articulo 1981 y 1325 del Caodigo Civil, que se refiere a la

interpretacion de la responsabilidad contractual y extracontractual.

La manifestacion de Estocolmo destacaba en 1972; la carencia de que los
Estados avanzados el derecho mundial en lo referente a la responsabilidad y a la
indemnizacién correspondiente hacia las personas perjudicadas a causa de la

contaminacion, entre otros dafios ambientales.
Principio contaminador — pagador

En el Perl este principio se establecié por primera vez en la declaracion de Rio
de 1992, que establecia que, si se produce una contaminacion, el creador sera
considerado responsable de los dafios medioambientales resultantes. Sin embargo, este
principio se incorpord inicialmente de forma incorrecta en Per( con la promulgacion de
la Ley No. 27506, conocida como Ley del Impuesto sobre los Mineros, que busca
redistribuir a las victimas los beneficios obtenidos a través del uso de los recursos
naturales; sin embargo, las autoridades locales y regionales pusieron fin al Impuesto
sobre los Mineros, y creemos que este inicio medioambiental requiere un mejor

procedimiento para defender el medio ambiente como un bien legal colectivo.

Dano colateral

La etimologia de la expresion en latino collateralis, la cual refiere a colateral es
una métrica que sugiere lo que se ve o provoca junto con lo principal. Ademas, la nocién
crea una narrativa para algo que se resume de manera indirecta.

En general, se refiere a un efecto secundario que surge como resultado de una
accion u ocurrencia determinada; como resultado, en el contexto del derecho ambiental,
los dafios al medio ambiente surgen frecuentemente como efectos secundarios, los

cuales habitualmente repercuten en el bienestar de la comunidad, el dafio a la vegetacion
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y a los animales, asi como el aumento o propagacion de alguna enfermedad, entre otras

consecuencias.

Al respecto, en el ambito del dafio causado, se requiere valorar y proyectar el
dafo colateral que pueda ocasionar la conducta lesiva, lo que sirve de criterio a la hora

de valorar la reparacion ordenada por el Juez.

Responsabilidad

Es imperativo usar varias lineas para aclarar el alcance del bien legal que se
protege: el medio ambiente o el medio ambiente A veces me doy cuenta de que esta
completamente formado por recursos naturales, sin intervencion humana. Esto no es el
caso: "Lo que la naturaleza (madre naturaleza) ha producido y genera, con o sin el
conjunto, por la mano del ser humano", dice el diccionario. De este modo, cualquier
trabajo 0 mediacion humana se traduciria en trabajos o intervenciones naturales porque
se insertan en el camino ya trazado por un entorno encontrado y no alterado; sin
embargo, los valores histdricos y culturales enriquecerian gradualmente el camino, en
el que el ser humano (centro del sistema ecoldgico, pero también receptor de las
respuestas del habitat de este modo requerido) garantizaria su propia supervivencia y el
desarrollo de su propia personalidad. (Lina, 1998). El art. IV Titulo Preliminar de la Ley
Gral. del Ambiente (LGA), N.° 28611, del 13.10.05, instituye que:

Cada individuo tiene derecho a tomar medidas inmediatas, sencillas y positivas
contra las entidades administrativas y jurisdiccionales con el fin de proteger el medio
ambiente y sus elementos, garantizar la custodia debida de la salud individual y
colectiva, conservar la biodiversidad, utilizar los recursos naturales de forma sostenible

y preservar el patrimonio cultural asociado a ellos.

En consecuencia, el entorno es un valor en si mismo. Tiene un substrato material,
pero es un valor en si mismo. Guido (2016) ya en otra sede, partiendo de la definicion
de orden publico (entendido como el grupo de principios juridicos, econdémicos,
morales, politicos y de diversa indole que son los pilares de la composicion y del manejo
de la sociedad) se habia hecho la exclusion entre orden publico estatico (una suerte de

muro de contencion ante la soberania privada) y orden publico dinamico (las
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condiciones que requieren los habitantes para realizarse plenamente) (Espinoza, 1984).
En este orden de ideas, se justifica plenamente, la emergencia de un orden pablico nuevo
que tiene por fin la defensa ambiental” (Bustamante, 2016). Por esto, el Estado esta en
la obligacién de remover los obstaculos que colisionen con ello. De esta forma, en el
art. 1 del T.P. LGA, se entiende que todo individuo tiene el derecho irrenunciable a vivir
en un ambiente sana, equilibrado y conveniente para el pleno desarrollo de la vida, y el
deber de ayudar a una positiva administracion ambiental y de defender el ambiente, asi
como sus elementos, asegurando especialmente la salud de los individuos en forma
personal y colectiva, la conservacion de la biodiversidad, el aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales y el desarrollo sustentable de la nacion.

El bien juridico atacado es el medio ambiente en sus componentes ecoldgicos y
culturales. El interés juridico es la calidad de vida in produzca: o sea, considerada
colectivamente, sin que deje por esto de ser un interés difuso (Bustamante, 2013). En
una practica legal como la brasilefia, por ejemplo, se esgrime como dispositivo de
defensa la accion civil publica, la cual es de un ambiente obligatorio, poseyendo por
cosa una peticion estableciendo un deber de hacer o de no hacer, que repare in especie
la contusion al beneficio de un objetivo personal quebrantado, son castigo de realizacion
por un tercero, a su costo, o de amenaza a una multa diaria por la demora en el
desempefio de lo sistematico. El interés objetivado puede referirse al medio ambiente, a

los clientes o al patrimonio pablico la nacidon lato sensu.

Autorizada ideologia argentina amonesta que mal ambiental es una expresion
ambivalente, puesto que designa no s6lo el mal que recae en el patrimonio ambiental
gue es comun a una colectividad, sino que hace referencia ademas al mal que el medio
ambiente provoca de rebote (par ricochei) a los intereses legitimos de una persona
definida (Bustamante, 2013). Esta clase de mal perjudica de manera directa al medio
ambiente e de forma indirecta a los individuos individualmente consideradas, en su
salud o en su patrimonio (Carhuatocto, 2007). Dialogar del mal ambiental, forzosamente
involucra pronunciarnos sobre los intereses difusos. En impacto, dichos intereses
"ocupan una postura en si misma y asumen relevancia juridica donde se concede tutela
inclusive a posiciones que no encuadran estrictamente en el campo del derecho personal.
(Patrizia, 2003). Se llaman intereses difusos ya que, aun perteneciendo al sujeto y

logrando relevar en via autdnoma (como intereses particulares de la persona), se ponen
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en una magnitud supraindividual, que no opone su naturaleza privada: tienden a
repetirse y a extenderse a todos los elementos de la colectividad en razon del bien (salud,
ambiente, habitacion, etcétera.) que constituye el punto de alusién objetivo y el
componente unificante, que corresponde al sujeto en cuanto correspondiente a una
condicion social o, sin embargo, como integrante de una categoria social o de
colectividad de expansion variada, (Lina, 2013). En esta linea de pensamiento, se
confirma que los intereses difusos son esos que pertenecen idénticamente a una
diversidad de sujetos y son por esto supraindividuales, produciendo una afectacion o
incidencia colectiva a partir de que la contaminacion ambiental es susceptible de
provocar un mal social a un conjunto indeterminado de individuos. Con razon se dice
que el interés difuso es largo, extenso y forma parte de un nimero indeterminado de
individuos, empero no por ello es un interés débil o abstracto; todo lo opuesto, hablamos
de un interés cierto y el hecho que pertenezca a todos generalmente y a nadie en especial
no lo debilita, sino que lo hace mas acreedor de custodia.

3.1.3 Principios

La legislacién general asi lo establece en su apartado:
a)  Sostenibilidad (art. V)
b)  Prevencion (art. VI)
c)  Precautorio (art. VII)
d) Internalizacion de costos (art. VIII)
e) Responsabilidad ambiental (art. IX)
f)  Equidad (art. X)
g) Gobernanza Ambiental (art. XI)

De todos los direccionamientos que ocupan individual notabilidad el de
razonabilidad y el de cautela. Proporcional al primero, acreditado el sistema nacional
indica que no cabe duda de que nuestra poblacién no intenta no pretende prudentemente

salvaguardar una pureza natural, paisajistica, pristina y absoluta a cualquier costo. Por
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ello, no todo deterioro ambiental es antisocial, sino Gnicamente aquél que la sociedad

exponga que es descomunal para su grado de consciencia del riesgo.

Modificar este orden de las cosas podria ser un caso grosero de paternalismo
ambiental. No obstante, ello no significa resolver el problema con la férmula simplista

de quien contamina paga.

En cuanto inicialmente de precaucion hace referencia, hablamos de actuar
anteriormente que se haga un riesgo, aungue sea potencial, con el objetivo de evadir el
surgimiento de una situacion intrinsecamente peligrosa que podria ser luego
drasticamente dificil, si no imposible, de encarar correctamente por la carencia de los
necesarios conocimientos cientificos o técnicos. En impacto, el art. 1 de la Ley N.°
29050, del 22.06.07, que modifico el literal k del art. 5 de la Ley Marco del Sistema
Nacional de Administracion Ambiental, N.° 28245, del 04.06.04, tiene relacion con este

inicio de la siguiente forma:

Precautorio, debido a lo cual una vez que haya indicios razonables de riesgo de
mal grave o irreversible al ambiente o, por medio de este, a la salud, la falta de certeza
cientifica no deberia utilizarse corno razén para no adoptar o postergar la ejecucién de
medidas eficaces y eficientes destinadas a evadir o minimizar dicho riesgo. Estas
medidas y sus precios son razonables tomando en cuenta los probables escenarios que
plantee la investigacion cientifico disponible. Las medidas tienen que acomodarse a los
cambios en el razonamiento cientifico que se vayan produciendo con posterioridad a su
adopcion. La autoridad que invoca el inicio precautorio es responsable de las secuelas

de su aplicacion.

Sobre la base del comienzo precautorio, el Estado esta facultado a ejercer un
extenso abanico de medidas con la intencion de afirmar una correcta custodia ambiental
y de la salud una vez que se desconozcan los efectos de una actividad o producto; del
precio social, econémico, politico o juridico que ello conlleve. Sin embargo,
permanecen falsos, puesto que la Constitucion Nacional consagra ademas otra serie de
derechos que en un rato dado tienen la posibilidad de entrar en problema con el derecho
a un ambiente sano, como por ejemplo el desarrollo econémico, la independencia de
organizacion, el derecho a la ingesta de alimentos, a la recreacion, a la ensefianza, a la

independiente locomocion, entre otros. Justamente, la complejidad mas grande en el
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analisis de la responsabilidad por contaminacién ambiental radica en ponderar en cada
caso concreto aquellos derechos, en especial entre el desarrollo econémico y el ambiente
sano. Aliviar la tension entre aquellos principios constitucionales es la labor prioritaria,

casi imposible de conseguir.

La constitucion prescribe en su art. 2-inc.22. A la armonia, al sosiego, a la
expansion del momento auténomo y al reposo, asi como estar aliviado en un entorno

ecuanime y apropiado para el avance de su vida.

Debido que la Municipalidad Provincial del Santa Chimbote, por medio de
Ordenanza Municipal N.° 016-2001-MPS, disminuy0 la zona del Parque Metropolitano
Humedales de Villa Maria de 630 a 471.29 hectareas, la escuela de Abogados del Santa
interpuso una demanda de inconstitucionalidad contra esa regla, invocando (entre otros)
el art. 73 Const., que tiene relacion con la intangibilidad de los bienes puablicos. El
Tribunal Constitucional, con sentencia del 06.11.02, (Exp. N.° 0018-2001-Al/TC),
interpreto, que tenia que ver con una antinomia entre la ordenanza cuestionada y el ya
citado art. 2.22 Const., por lo tanto, la manifestd inconstitucional. Se sigue el criterio
del criterio de medio ambiente que encierra no Unicamente lo dado (por la naturaleza)

sino lo construido (por el hombre), de esta forma:

El ambiente se entiende como un sistema; 0 sea como un grupo de recursos que
interactlan entre si. Por ende, involucra el compendio de recursos naturales vivientes o
inanimados sociales y culturales existentes en un espacio y tiempo determinados, que
influyen en la vida material y psicoldgica de los seres vivos. Por esa razon, es objeto de
defensa juridica y forma parte del bagaje de la tutela de los derechos humanos. El
ambiente es concebido como el medio en el que se hallan contenidos todos los
componentes que realizan viable la vida humana y la de los otros organismos vivos. Por
lo tanto, alude a cada una de las condiciones e influencias de todo el mundo exterior que
rodean a los seres vivientes y que permiten de una forma directa o indirecta su sana vida

y coexistencia.
Asimismo, bajo una categorizacion que no es excluyente se asegura que:

A partir de una visién practica, un ambiente podria ser perjudicado por alguna

de estas 4 ocupaciones:
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a) Ocupaciones incomodas: Son las que producen incomodidad por los
ruidos o vibraciones, asi como por emanaciones de humos, gases, olores,

nieblas o particulas en suspension y otras sustancias.

b) Ocupaciones insalubres: Se crean una vez que se vierten productos al

ambiente que tienen la posibilidad de ser nocivos para la salud humana.

c) Ocupaciones dafiinas: Se crean una vez que se vierten productos al
ambiente que estan afectando y provocan perjuicios a la riqueza agricola,

forestal, pecuaria o piscicola.

d) Ocupaciones peligrosas: Son las que provocan peligros graves a los
individuos o sus bienes gracias a explosiones, combustiones o

radiaciones.

El Tribunal Constitucional estima que una de las prestaciones del Estado que se
derivan del inciso 22) del articulo 20, de la Constitucion, es aquella en la que el
legislador (nacional, regional o local), en sus deberes de mantener y prevenir el ambiente
equilibrado y conveniente para el desarrollo de los individuos, conserva in totum la zona
de un parque metropolitano con las propiedades ecoldgicas de las que disfruta el
nombrado Humedales de Villa Maria. A méas grande abundamiento, se necesita recalcar
que el legislador. Esta obligado a prevenir que dicho espacio no sea objeto de reduccion

territorial.

Un contradictorio conocimiento del comienzo de la precaucion lo pudimos
encontrar en una sentencia del Tribunal Constitucional en la cual se resuelve el siguiente
caso: Mayor Medardo Mass Lopez interpuso una demanda de amparo contra Nextel,
con el objeto de que se ordene el inmediato desmantelamiento de la antena de
telecomunicaciones y demas conjuntos instalados por la demandada en el Centro
Comunal localizado en la Urbanizacion Los Pinos, pues consideraba que su
permanencia constituia una grave vulneracion al derecho al bienestar, a la paz y a
disfrutar de un ambiente equilibrado y correcto al desarrollo de la vida, asi como el
derecho a la salud de los habitantes de esa urbanizacion. EI 15.02.05, el Primer Juzgado
Civil de Chimbote manifestd infundada la demanda, argumentando que no se acredito

que la antena de telecomunicaciones emitiese ondas electromagnéticas que tengan la
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posibilidad de influir la salud de los habitantes. EI 20.10.05, la Sala Civil de la Corte
Preeminente de Justicia del Santa manifesté improcedente la demanda, por tener en
cuenta que el problema se originé de la festividad de un contrato de arrendamiento y,
ya que el proceso de amparo carece de estacion probatoria, tanto la nulidad de dicho
contrato como las probables afectaciones a los derechos invocados en la demanda,
deberian ser evaluadas en la via ordinaria que corresponde. Frente a el recurso de
agravio constitucional interpuesto, con sentencia del 02.06.07, el Tribunal
Constitucional, sin embargo, concluyo6 que Nextel ejercio de forma ilegitima su derecho

importante a la independencia de compafiia:

Al no respetar, a partir de un principio, el sitio de localizacion para la instalacion
de la antena de telefonia celular en cuestion. De otro lado, se aprecia la desidia de los
burdcratas publicos causantes de la entidad competente para hacer respetar las
posiciones legales, en esta situacion, la Resolucion Viceministerial N.° 374-2001 -
MTC/15.03; més todavia si la Constitucidn instituye en su articulo 45° que quienes
ejercen el poder del Estado lo realizan con las restricciones y responsabilidades que la

Constitucidn y las leyes establecen.

El inicio precautorio se aplica frente a la amenaza de un mal a la salud o medio
ambiente y frente a la carencia de certeza cientifica sobre sus razones y efectos. Si bien
el presupuesto sustancial para la aplicacion del comienzo precautorio es claramente la
carencia de certeza cientifica, aunque no sea indispensable mostrar plenamente la
gravedad y realidad del peligro, si resulta exigible que haya indicios razonables y
suficientes de su realidad y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medidas

urgentes, proporcionales y razonables.

No continuamente la prohibicion absoluta de cierta actividad es la exclusiva via
para conseguir definido nivel de defensa, puesto que, dependiendo del caso, el mismo
podria ser alcanzado, por medio de la reduccion de la exposicion al peligro, con el
establecimiento de mas grandes controles y la imposicion de ciertas restricciones. En el
presente caso, de los informes técnicos solicitados por este Tribunal se concluye que no
existe peligro de exposicién radioeléctrica, por lo cual una eleccion en el sentido de
ordenar el desmantelamiento de la antena de Nextel, podria ser una medida irrazonable

y desproporcionada.
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Conceptos

Perjuicio ambiental

Se precisa, el deterioro material que transgrede el habitat natural y/o cualquiera
de sus unidades que puede ser originado vulnerando o no la legislacion, y crea efectos

nocivos reales o viables.

Al respecto debemos dar énfasis en la condicion que establece la norma puesto
que hace referencia a un menoscabo material que genere enseres perjudiciales reales o
permisibles, es decir, que tenga resultado la disminucion de su valor o importancia.
Asimismo, no debe confundirse el dafio al ambiente con los dafios que este pueda

generar sobre otros bienes juridicos.
Reparacion

La meta de la reconstruccion no puede ser escuetamente reintroducir en el medio
original perjudicado el mismo nimero de ejemplares sepultados. Es necesario que el
entorno menoscabado recobre igualmente las situaciones desaparecidas. Asi, es
necesario que la naturaleza deteriorada se rescate su término aceptable desde un punto

de vista ecoldgico.

De esta manera se puede establecer como conclusion que no resulta tan relevante
el valor econémico por la restauracion del bien ambiental dafiado, sino su valor
ecoldgico y cudl es el efecto, consecuencia o dafio colateral que se ha originado producto
del dafo producido, por ello, cuando se hace referencia a la reparacion siempre se debe
pensar en adicional, asi por ejemplo si lo que se trata es la repoblacion de cierta especie
marina, se debera tener en cuenta mas ejemplares para compensar ese dafio adicional no

visto directamente.

Costo Beneficio

Segun Hernandez, R. En su articulo Precisa. EIl su estudio costo-beneficio
(ACB) es un método que se utiliza para justipreciar los precios y beneficios de los planes

de subversion y ademas de los propositos de la ley y todas las legislaciones, con un fin,
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en este Ultimo tema, de estar al tanto de las consecuencias futuras de la ley. EI ACB es
usado para cambiar a cifras los impactos de las leyes, de tal manera que los

parlamentarios posean en cuenta tales cuantias a la hora de realizar providencias.

El ACB es estimado desde 1993 en el Peru en el estatuto del parlamento;
subsiguientemente se hace reivindicatorio en las ordenanzas 26889, que se e sistematiza
el marco para la elaboracion y autorizacién reglamentaria; y posteriormente en las
legislaciones de ponderacidn pecuniaria del supuesto del sector pablico desde el 2006
hasta el 2014, con irregularidad del afio 2007. Este marco legal a licito que la mayor
parte de las propuestas de ley se presente un ACB, siendo necesario realizar en esta
investigacion un analisis de costo beneficio de la norma que se plantea modificar, con

la finalidad de conocer los efectos futuros de la norma para el Estado.

Dimensién Sancionadora

Bajo esta dimension se analiza en contextos determinados en la variable: art. 147
de la Norma General del ambiente considera una adecuada sancion ante el perjuicio que
se consigue producir al medio ambiente. Por ello, resulta necesario tener en cuenta como
indicadores los aspectos tales como la sancion, el cumplimiento y la efectividad de los
mismos.

Sancién

Vargas (2010) en la investigacion ha sefialado que: Hasta el 2013 no era raro
indicar el atropello de la direccién en la inspeccién y accidentales instrucciones
sancionadoras por presumidas contravenciones circunstanciales. Ese afio el Estatuto de
control Directo por parte del OEFA concentro de monitoreo como el informe de
inspeccion y el informe técnico acusatorio a traves del cual la entidad supervisora se
subyuga a circunspeccion del o6rgano preceptor la supuesta presencia de una
contravencioén funcionaria, que han usado para certificar el adiestramiento del derecho
de proteccion de los gobernados. Es este informe el que presenta la responsabilidad de
obligaciones y el que, con su comunicacion al dirigido, empiece el procedimiento
administrativo sancionador. También, la ordenacion del OEFA concentro los preceptos
de caracter personal, cuyo objeto son solicitar indagacion o estudios al gobernado para

obtener una excelente inspeccion.
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La legislacion vigente es aun precaria para abordar el tema del medio ambiente
y los factores que influyen en el dafio. Asimismo, observamos que las normas
relacionadas a las sanciones no han prestado la atencion necesaria en el caso de la
reparacion y la restauracion, en ese sentido, no se toma en cuenta el dafio integral dentro
del cual se encontraria no solo el dafio inmediato o el dafio aparente, sino el dafio

colateral o dafio a largo plazo que no se puede evidenciar en el corto plazo.

Es asi, que de manera aislada han existido intentos de regular actividades que
pondrian estar en peligro el bien estar los individuos y que constituyen una actividad de
alto riesgo, de ahi la dacion de normas para la garantia ambiental que promueven el cese
de la actividad peligrosa o la emision de cartas fianzas que garantice el perjuicio

econdmico de ocurrir un dafio o contar con una poliza de seguro ambiental.

Cumplimiento

Apuntes empresariales (2016) en la comision medioambiental en el PerG: sus

jurisdicciones adecuadas, ha sefialado que:

Con el origen del (Ministerio del Ambiente) ademas se conceptue la entidad
publica técnico experto adscrito al Minan. EI OEFA es la entidad rectora que
representante de la estimacion, inspeccion, vigilancia, intervencion y ley en el factor
ambiental, asi como de la diligencia de los estimulos y todas las operaciones encausadas
a certificar el acatamiento de la reglamentacion circunstancial y de los materiales de la
mision ambiental por parte de las empresas y toda la poblacion en el entorno competente.

De lo expuesto, se puede deducir que sobre el OEFA recae una gran
responsabilidad como institucion delegada de la inspeccion y sancién de las diligencias
que ocasionen dafio ambiental, asi como de los sujetos que incurren en los dafos
ambientales, es decir, dependera de ellos gran parte el cumplimiento de las sanciones

recogidas reglamentacion ambiental y otros preceptos juridicos especiales.

Dentro de la clasificacion de las normas tenernos, reglas de representacion
ordinaria y leyes de caracter especial, las primeras rigen a todos los ciudadanos respecto
de una determinada materia, mientras que las normas especiales son mas minuciosas

respecto de un tema. Asi nuestro reglamento general del habitat de la naturaleza, se exhibe

59



como una pauta general en tanto es para el cumplimiento de todos los ciudadanos,
mientras que también resulta ser una norma especial en cuando regula el tema del
ambiente. Sin embargo, pese a que la norma esta dada, algunas no son precisas en tanto
no cuentan con un reglamento, lo que hace un poco mas complicado su cumplimiento. A
todo esto, se puede precisar que las normas estan dadas para cumplirse solo requerimos
de algunos detalles o interpretaciones o alguna norma adicional que aclare o precise
aspectos que se pueden dejar sin regular y que da como resultado una norma que no es

posible de aplicacién efectiva.

Respecto de la dimension sancionadora, una norma puede establecer el
procedimiento para poder sancionar a las sociedades (empresas) asi mismo a los
ciudadanos de a pie que contamine el ambiente, puede establecer los canales de defensa
de estas personas y regular como se deberia iniciar un procedimiento, sin embargo, si no
contamos con personas calificado, esto es que conozca de la normativa que se va a aplicar
en vano son los esfuerzos de pedir el cumplimiento de una norma. Si estas se emiten para
cumplirse entonces podemos sefialar que ese cumplimiento esta de la mano con que
contemos con el personal idéneo para el tema a sancionar y que a nivel judicial también
se conozca del tema para que se englobe todos los factores o criterios que se deben tener

en cuenta ante la sancion.

Respecto del cumplimiento de una normatividad ambiental también podemos
precisar que esta relacionada con el conocimiento de los lapsos que pasan en el ambiente
y sobre todo el dialogo con los especialistas, de esta manera se podran emitir normas
claras que comprendan no solo la conservacion del entorno ambiental por ende la
proteccion de nuestro planeta, sino el trabajo conjunto de la sociedad y los empresarios
para poder plantear alternativas saludables para contrarrestar la contaminacion exigiendo
Su compromiso e iniciativa para compensar la contaminacion que producen en el dia a
dia, en el desarrollo de sus actividades, asi el tema de la responsabilidad social, no quedara
en una tema opcional sino obligatorio para todos y porque no, pensar en proponer a través
del estado incentivos que fomenten la preservacion circunstancial con la finalidad de
persuadir en el dafio del habitat que se puede evitar. Respecto del otro que se causa con
intencion, ese si debera tener un tratamiento distinto, con una sancion ejemplar por dafiar

nuestro ecosistema.
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Efectividad

Decimos que una determinada norma es efectiva cuando se cumple a cabalidad,
cuando produce efecto en los sujetos sobre las cuales recae la misma, asi, se puede
sefialar que la norma referida al medio ambiente como lo es la legislacion habitual de la
materia en juicio, sera efectiva en la mesura que se pueda aplicar las sanciones que en
ella recoge. Efectividad entonces va de la mano con el cumplimiento, sin embargo,
adicionalmente a ellos, decimos también que una norma es efectiva cuando considere
todos los costos que comprenden, en este caso todos los costos producto de los dafios

ocasionados.

El Banco Mundial (2007), ha sefialado: El precio de la devastacion del entorno
natural en el Per( es mas cuantioso que en distintos territorios con medidas de ingresos
equivalentes. Investigaciones del precio del deterioro medioambiental realizados a cabo
en Colombia, un pais de América Latina con un relevante ingreso medio-alto, y en otras
Naciones de Africa del Norte y el Medio Oriente con niveles de entradas bajo-mediano,
sefialan que el coste pecuniario de la exuberante proporcion y destruccion tipica se haya

por debajo del 2 % del PBI en estas patrias, cuando en Peru es del 2.8% del PBI.

Sin embargo, sobre lo expuesto si bien es un referente para tener en cuenta, no
podemos evaluar este dafio producto de la degradacion ambiental, ya que todos
aportamos al mismo, sino que hacemos referencia a la actuacion humana que de manera
consciente, individual e irresponsable dafia al medio ambiente, lo que sumado al dato

proporcionado amerita hacer un célculo correcto del dafio ocasionado.

Algunos creen de manera errada que cuando se emite una norma esta de por si
trae la solucién a un determinado problema y ya hemos analizado lineas arriba que esto
no se desarrollé de esta forma considerando que existen diversos factores que
intervienen en su ejecucion en consecuencia de estos dependera su efectividad. Una
norma no corrige de manera inmediata un problema, si constituye parte de la solucion,
pero requiere de mas componentes para su eficiencia. Establecer una norma ambiental
requerird precisamente de los drganos especializados para poder sancionar, ya que

siempre existiran intereses de los particulares por incumplir la norma.

Las normas ambientales podran ser eficientes en la media que se cumpla con

fomentar una calidad de vida adecuada para todos, es decir lograr un ambiente 6ptimo
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para el desarrollo de los ciudadanos. El actor central sobre la efectividad a la que se hace
referencia es el estado quien a través de sus normas establecerd pardmetros de control y
disuasores de la contaminacion existente. Las politicas ambientales también cumpliran
un rol trascendental para seguir normando exigiendo la aplicacion de los recursos

econdmicos y humanos suficientes.

3.1.4. Legislacion comparada

Pizarro (2001), refiere la advertencia de prevenir personifica un nuevo cargo
del designado al Derecho en materia ambiental. En proporcion en el Derecho
conferido como en nuestra patria, se indican propensiones teoricas resueltas a favor
de correcciones preventivas, que se muestran como integridad idonea e ineludible de

las vias resarcitorias.
a) En los EE. UU

De Angel (2015). Se establecieron métodos de legitimacion de manera original, el
cual tiene el proposito de demandar mediante el proceso judicial denominado class action,
en relacion con el Peru en relacion a la interpretacion sistemaética de los articulos: 1V del TP
y 82 del Cddigo Procesal Civil, IV del titulo preliminar de la LGA vy el inciso 23
correspondiente al Cddigo Procesal Constitucional, se disgrega cierta contradiccién al
reconocer, en primera instancia a personas naturales o juridicas que puedan tomar acciones
en relacion a cualquier dafio ambiental, sin embargo en el articulo 82 del Cédigo Adjetivo
decreta que la legitimidad en estos procesos de interés difuso le corresponde solo al

Ministerio Publico y a las asociaciones sin fines de lucro.

Asimismo, en algunos estados de Estados Unidos como Texas, Florida, Illinois,
Kansas, etc., se ha limitado su monto; y en otros se los excluye con caracter general,
admitiéndolos solo cuando la ley los establezca expresamente, tales son los casos de
Massachussets, Nebraska, New Hamp-shire, Washington, entre otros. Igualmente, la
imagen de estos perjuicios penales, esta siendo centro de serias discusiones por letrados
americanos como resultado del descomunal incremento de la cuantia de las
recompensaciones en aquel pais, sobre todo en casos de dafiosa los seres humanos, tanto
corporales como decorosas. Asimismo, también se critica a estos dafios aduciendo que

turban los antecedentes de la responsabilidad civil en los Estados Unidos.
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b) Argentina

Esta nueva ley distingue el adeudo punitivo y administrativo del gravamen civil
de dafios ambientales, similar a la nueva LGA de Argentina, Ley N.” 25,675. Andes De
La Legislacion Argentina, 2003). Dice la autonomia de cargo funcionario en
correlacion a otras condiciones, lo cual puede originar que el incumplimiento de ciertas
obligaciones administrativas no necesariamente incide en la imputacion de
responsabilidad civil o penal, como lo sefialé jurisprudencia argentina, refiriéndose en
cuanto a los limites maximos y minimos que estos son instrumentos de gestion
ambiental menor al estatuto, y como derivacion no exigen a la ecuanimidad que se haya
habilitada a decretar la responsabilidad por dafios ambientales, cuando no prevalezcan
expresiones en términos de administradores los asuntos que se corrobora los perjuicios
en el entorno, desarrollo y vegetacion con instituido vinculo de causa en hechos de

persona juridica o natural contaminadora.
c) Colombia
Velasquez (2014) sefiala lo siguiente:

La circunstancia de que solo se presentara esta causal de justificacién, cuando el
agente de la accién no estuviere obligado juridicamente a afrontar el dafio, o cuando la
circunstancia de peligro o riesgo no hubiera sido provocada por él, hechos que no estan
previstos por nuestro ordenamiento juridico, es esta la concepcion méas generalizada en

la doctrina extranjera.

En nuestro ordenamiento juridico alcanza que, de la tasacion de los acervos
licitos en problema y de la violencia de riesgo que intimida, se establezca que el bien
salvado del riesgo o peligro es preponderante sobre el acertado o interés perjudicado;
que resulta de un elevado valor economico. También debe poseer un encargado un
medio apropiado para vencer el riesgo, esto es, que la embestida al patrimonio inmolado
no sea absurdo o excesivo, sino exclusivamente el ineludible para preservar al bien

propio del riesgo.

En este caso, nuestro ordenamiento juridico establece que para eximir de
responsabilidad penal basta con que el valor del bien salvado sea superior al valor del

bien sacrificado, por mas que la diferencia sea minima; en cambio para exonerar de
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obligacion civil del deber de remediar el detrimento, es preciso que la discrepancia entre
ambos bienes sea evidente, es decir que no se trate de una pequefia diferencia (inc. 3 del

art. 1971 del C. C concordante con el inciso 4 articulo 20 del Codigo Penal).
d) Italia

La ley de responsabilidad por dafio ambiental segun el articulo 18, inciso 16 de
la Ley N° 349, en la cual se manifiesta que a disposicion del juez se tenga en cuenta
criterios basicos para medir econdmicamente los dafios ocasionados al medio ambiente
enfocandose en los costos de rehabilitacion, el grado de culpabilidad por parte del autor
que ocasiono el dafio y la ganancia que se ha obtenido por parte del causante. Por lo cual
se toma como ejemplo este ultimo criterio, ya que si una empresa hace caso omiso de
efectuar inversiones tecnoldgicas para ejecutar el tratamiento de residuos mineros; los
mismo que hubieran tenido un costo de 10,000 ddlares, entonces quedaria una ganancia
de 10,000 ddlares, al no internalizar sus costos en relacion al cuidado ambiental, por lo
cual al omitir este hecho repercute en el dafio ambiental de manera irreparable, la
compensacion econdémica sera igual a la suma de 10,000 dolares.

Estructura de la Norma

El apartado 147 de la LGA establece que:

Del resarcimiento del dafo

El resarcimiento del perjuicio circunstancial reside en la recuperacion del
escenario preliminar anterior hecho dafioso habitat o sus elementos, y de la prestacion

dineraria del mismao.

En tal sentido la presente investigacion tiene como propuesta modificar el
presente articulo con la finalidad de establecer criterios para que el juez pueda tomarlos
en cuenta al momento de establecer la reparacién en el caso del dafio ambiental. Si bien
se tiene claro que es dificil establecer un monto, considero que debe existir un parametro
para establecerlo considerando que en base a este se podria especificar un rango minimo

y maximo al momento de establecer una sancion.

Considero necesario hacer la modificacién en la norma, en tanto en la norma

descrita en el parrafo uno se hace referencia a la indemnizacion de tipo econdémica, pero
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no se especifica que se debe tener en cuenta al momento de establecerla, por ello, se
debe tener en cuenta algun valor, o la reincidencia o la capacidad del sujeto, entre otros
elementos fundamentales a desarrollar, los mismos que se han detallado al inicio de este

acapite y se desarrollaran en la propuesta legislativa.

3.1.5. Jurisprudencia en materia de proteccion ambiental
Expediente N° 00005-2012-P1/TC

Mediante el expediente N° 00005-2012-P1/TC, el Tribunal Constitucional ha
indicado que la Constitucion no resulta ser indiferente en cuanto a la regulacion
del régimen de las competencias que existen en materia ambiental. Por su parte
192, establece que los gobiernos regionales presentan competencias que
permiten promover el desarrollo socioecondémico en las regiones y ejecutar los
planes, asi como los programas que corresponde, precisando que igualmente
corresponde a las instancias del Gobierno, asi como la promocion de la
regulacion de las actividades y los servicios en cuanto a la materia de agricultura,
la agroindustria, la pesca y la industria, el comercio, la mineria, el medio

ambiente.

La reserva de ley a la cual se encuentra sometida cualquier ejercicio de
competencias hace referencia al inciso 5) del articulo 192 de la Constitucion, que
desarrolla todas las disposiciones legislativas, entendiéndose dentro de estas
competencias compartidas de los Gobiernos Regionales y Nacionales la

promocion, gestion y regulacion del medio ambiente.

Por otro lado, el literal e) del inciso 2) del articulo 10 de Ley Orgénica de los
Gobiernos Regionales, hace referencia como parte de la competencia que es
compartida por la promocién, asi como la gestion y regulacion de actividades
econdmicas y productivas, dentro de su ambito y los niveles correspondientes,

que se encuentran vinculadas al medio ambiente, entre otros.

De igual forma, el inciso h) del articulo 53 de la Ley Organica de los Gobiernos
Regionales establece, como parte de la funcidn especifica de los gobiernos

regionales en cuanto a la materia ambiental, la obligacion de controlar y

65



supervisar el cumplimiento de normas, proyectos, contratos y estudios referidos
al impacto ambiental y el uso racional de los recursos naturales comprendidos

en su respectiva jurisdiccion.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Constitucional ha indicado que el articulo
18 de la Ley N° 27446, del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto
Ambiental, el cual ha sido modificado por el Decreto Legislativo N° 1078,
precisa que hace referencia a las autoridades regionales y locales, la funcion
correspondiente a la emision de la certificacion ambiental en razén de los
proyectos que resulten parte de su competencia y se encuentren dentro del
manejo del proceso de descentralizacion.

No obstante, no se presenta de forma precisa cuales serian los compromisos
respecto a los que se hace referencia en cuanto al articulo 1 de la Ordenanza
Regional, por lo cual no puede analizarse si constituye como parte de su
regulacion la competencia del Gobierno Nacional, o en todo caso, a turno la del
Gobierno Regional. Al respecto, El Tribunal Constitucional brinda la opinién de
gue no se considera incompatible con la Constitucion ni con el bloque de

constitucionalidad.
Expediente N° 00012-2019-PI/TC

Asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el Exp. 00012-
2019-PI/TC, refiere que acerca de un control de Constitucionalidad acerca de la
proteccién del medio ambiente, los recursos naturales, en el marco de una
Constitucion ecologica. EI Tribunal estimé pertinente, dada su relevancia,
desarrollar algunas consideraciones en torno al derecho al medio ambiente sano
y equilibrado y a la proteccion constitucional de los recursos naturales y del
agua, de acuerdo a la Constitucion, entendida esta en un sentido material y desde

una perspectiva dinamica.

En este sentido se indico que el Tribunal Constitucional, al constituirse como
garante de la supremacia constitucional, asi como de la tutela efectiva que forma
parte de los derechos fundamentales, tiene a bien considerar de forma especial

la relevancia del Estado Social y Democratico de Derecho, el cual se encuentra
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establecido en los articulos 3 y 43 de la Constitucion, esta proteccion y
preservacion del medio ambiente, al igual que de los recursos naturales presentes

en nuestro pais.

En cuanto al medio ambiente, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad
de precisar su definicion, indicado que, partiendo desde una perspectiva
constitucional, y a efectos de proteger el medio ambiente, se hace referencia, de
forma general, a su concepto como el entorno donde el hombre y los seres vivos
se desenvuelven. En esta definicion se comprende todo el entorno globalmente
considerado, en el cual se encuentran los espacios naturales y recursos que
forman parte de la naturaleza, tales como el aire, el agua, el suelo, la flora 'y la
fauna, presentdndose un entorno urbano; asimismo, el medio ambiente,
entendido de esta forma, incumbe las interrelaciones que se producen entre ellos,

encontrandose asi el clima, el paisaje, los ecosistemas, entre otros.

Ciertamente, en razdn a la importancia del medio ambiente para el ser humano
asi como para las demas especies que se encuentran en el entorno, es que el
inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993, reconocié como un
derecho fundamental el derecho que posee toda persona de poder disfrutar de un
ambiente equilibrado que fuere adecuado al correcto desarrollo de su existencia;
de igual forma, el Estado posee el deber de hacer efectivo su completa vigencia
y establecer los mecanismos que permitan prever y garantizar su sostenibilidad

en caso de una transgresion.

En relacion a ello, el Tribunal Constitucional sostuvo que una concreta
manifestacion del derecho de toda persona en razén a su ambiente idoneo
indispensable para el desarrollo de su vida se vincula al reconocimiento de cada
uno de los recursos naturales, de forma especial a los no renovables, siendo el
patrimonio de la Nacion, debiendo por ende ser objeto de un razonable y
sostenible aprovechamiento, al igual que los beneficios que resulten de ese
aprovechamiento los cuales deben realizarse a favor de la colectividad en su
conjunto, correspondiéndose al Estado, el cuidado y la promocién de adecuadas

politicas para ese efecto.
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Sentencia N° 2610-2008-PA/TC

Al respecto puede sumarse como parte de la Sentencia 2610-2008-PA/TC, el
Tribunal Constitucional ha sefialado como 6rgano de control de la Constitucién
que puede hablarse acerca de una Constitucion ecologica, la cual trata acerca del
conjunto de disposiciones que se presentan en la Constitucion y que sitdan las
relaciones en el individuo, el medio ambiente y el comportamiento de la

sociedad.

Como parte de la denominada Constitucion ecoldgica se visualizan los articulos
que se encuentran en el segundo capitulo del titulo tercero de la norma
fundamental. Encontrandose asi el articulo 66 de la Constitucién que hace
referencia acerca de las materias de medio ambiente y recursos naturales que se
presentan como patrimonio de la Nacion y que el Estado, como parte de su
soberania, puede desarrollar su aprovechamiento y mediante una ley organica se
establecen las condiciones para su utilizacion, asi como el otorgamiento a

particulares.

Asimismo, mediante los articulos 67 y 68 de la Constitucion, respectivamente,
se establece que el Estado es quien determina la politica nacional del ambiente
y promueve un uso sostenible de los recursos y la conservacion de la diversidad
bioldgica y de las areas naturales protegidas. Finalmente, en el articulo 69 se
determind el deber del Estado en cuanto a la promocién y el desarrollo sostenible

de la Amazonia con una correcta regulacion.

El Tribunal, mediante reiterada jurisprudencia establecio que el contenido que
es protegido de forma constitucional en cuanto al derecho fundamental,
vinculado al medio ambiente y su equilibrio, para que sea adecuado al desarrollo
de las personas, se encuentra conformado por los derechos a gozar de un
ambiente sano y el derecho de preservar este ambiente; por lo cual se entiende
que este derecho comprende el gozo de un medio ambiente adecuado al igual
que equilibrado e implica la facultad de poder hacer uso de este medio ambiente
asi como de los elementos que se relaciona y se desarrollan de forma armonica

en la naturaleza.
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4.1. Formulacion del problema

¢La modificatoria del 147° de la Ley N°28611 contribuiria con la reparacion

del dafio ambiental en el Perd?

5.1. Justificacion e importancia del estudio
El Medio Ambiente debe ser prioridad de proteccion por parte del Estado, no

solo asegurando la existencia de normativa adecuada que registre medias
preventivas, como reparadoras o sancionadoras para los dafios que se produzcan
sobre él, en ese sentido es necesario que como operadores del Derecho nos
dediquemos a estudiar esta materia, estableciendo analisis juridicos que pretendan
mejorar las normas regulatorias, en este caso la norma especifica que es la Ley

General del Ambiente.

Asimismo, como ciudadanos debemos ser vigilantes del respeto y no
vulneracion del medio ambiente, pues su vulneracién trae consigo dafios colaterales

para todos los miembros de la sociedad.

Es lamentable que, en la actualidad, con los avances tecnoldgicos y juridicos
que se han presentado, aln no se haya establecido un marco regulatorio adecuado

que garantice la defensa circunstancial acorde a la naturaleza del mismo.

Las formas de satisfaccion del deterioro ecoldgico, estan establecidas en la
normativa, no tienen parametros o criterios de aplicacion, dificultando su ejercicio y
ralentizando los procesos para obtener justicia en materia ambiental, lo que en su
caso supone mayor proliferacion de dafios colaterales, es cierto que justicia tardia no
es justicia y en ese sentido el medio ambiente también merece referir con un cuadro
regulatorio optimo, eficaz y célere, que acceda una reparacion adecuada en el tiempo

adecuado.

Lo propuesto en la presente investigacion es la modificacion del articulo 147
de la Ley N° 28611, para establecer pardmetros y juicios para la reparacion del
perjuicio climatico, que guien las determinaciones del juez, asi como establecer
plazos idoneos para el cumplimiento y medidas adicionales subsidiarias, segun sea

el caso; en ese sentido el estudio es fundamental, conveniente y necesario para el
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Estado Peruano, asi como para la sociedad de manera general; por otro lado
contribuird a incrementar los indices de investigaciones cientificas a nivel regional,
debido a que existe muy pocos estudios previos 0 antecedentes que estén

relacionados con el tema de estudio.

6.1.Hipotesis

“La modificatoria del art. 147° de la Ley N°28611 aumentaria los indices de

efectividad en el resarcimiento y la reparacion del dafio ambiental en el Pera”.

7.1. Objetivos
7.1.1. General

Determinar si la modificatoria del articulo 147° de la Ley N°28611

contribuiria con la reparacion del dafio ambiental en el Peru.

7.2.2. Especificos

a. Identificar el actual estado en el que se encuentran los
lineamientos para la reparacion del dafio ambiental en el Perd.

b.  Determinar los principales factores que influyen en el
deterioro ecoldgico en el Per.

c. Analizar si la modificatoria del 147° de la Ley N°28611
contribuiria con la reparacion del dafio ambiental en el Peru.

d. Disefar el modelo de la modificatoria del apartado 147° de la
legislacion del medio ambiente para reparar el menoscabo

medioambiental en el Pera.
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Il. MATERIAL Y METODO

2.2.1. Tipoy disefio de investigacion

La indagacion estudiada tiene como ecuanime resolver un explicita

dificultad o disefio determinado, orientdndose en la indagacion y afianzamiento

del discernimiento para su diligencia y, por ende, para la adquisicion del avance

cultural y cientifico.

2.2.2 Tipo de estudio: No-Experimental

Se considero un estudio no empirico: El cual se ejecuta sin manejar

intencionalmente las palabras claves de la investigacion. Enfocandose

esencialmente en la informacion de aspectos o fenédmenos que se manifiestan y

evidencian en su entorno original para examinar con sucesion.

Por lo cual este tipo de indagacion no presenta contextos ni incitaciones a los

cuales se muestren los elementos de la tesis.

2.2.3. Poblacién

Se refiere a los individuos que hacen parte de un determinado conjunto

del cual se presente investigar o averiguar criterios relevantes para un

determinado estudio, en la actual exploracidn, la localidad estuvo compuesta por

especialistas en Derecho Civil, y materia Ambiental.

Tabla N° 01: Respuestas de los informantes segin el cargo que

desempefian
_ Distribucion
Poblacion N.°

porcentual%

Abogados civilistas 2474 94%

Abogados ambientalistas 165 6%
Total, de informantes 2639 100%
Fuente: Propia de la Investigacion.
Z2? PQN

n

~ZZ(N—-1) + Z2PQ
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Donde:

Z =1.96 Valor al 95% de confianza
P = 0.15 Probabilidad conocida

Q =0.85 Valor (1-P)

E = 0.05 Error méximo permisible
N = 2639

Entonces:

3 1.96% x 0.15 x 0.85 x 2639
1= 0.05)2 (2639 — 1) + 1.962x 0.15 x0.85

n = 2639
n =184

2.2.4. Muestra

Se evidencia momentos en los cuales no es viable examinar a todos los
individuos pertenecientes a la comunidad, por lo cual se selecciona una muestra,
concibiendo de esta manera ciertas caracteristicas pertenecientes a la poblacion

estudiada.

Por lo tanto, el muestreo es un instrumento de exploracion cientifica, la
cual cumple el rol basico de establecer que parte de una sociedad se debe
inspeccionar, considerando como proposito de realizar deducciones en relacion a

la poblacion de estudio.

La muestra debe conseguir una representacion adecuada de la sociedad, en
la que se representen de la mejor manera los rasgos fundamentales de dicha
comunidad que son significativos para la investigacion. Para que un modelo sea
caracteristico, y por lo tanto util, debe irradiar las contradictorias similitudes y

discrepancias en la poblacion, es decir, ejemplificar las caracteristicas de ésta.
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Tipo de muestreo

Existen semejantes juicios de codificacion de los incomparables tipos de
muestreo, sin embargo, de manera general pueden desglosarse en dos grupos
totalmente diferentes, tales como: método de muestreo probabilistico (es un tipo
de muestra estadistica el cual estd enfocado en el analisis y estudio de una
poblacion especifica, quiénes tienen las mismas probabilidades de ser elegidos
para ser parte de la muestra de estudio), por otro lado, el método de muestreo no
probabilistico (se selecciona a los individuos teniendo en cuenta determinados
criterios, con el propoésito de que la medida de la muestra sera relevante y
representativa)

En el presente estudio se emplea el espécimen de muestreo no
probabilistico, para efectuar la busqueda de informacion, puesto a que se
evidencia dificultad para tener acceso a informacion de los individuos a causa
de su labor especializada y por la escasa cantidad de profesionales en su
especialidad en la localidad de estudio; por lo cual se solicita a juicios explicitos
para seleccionar a los individuos que forman parte de la muestra; concluyendo
que se obtuvo mediante la muestra no probabilistica la cual fue aplicada segin
el criterio de juicio de expertos, determinadndose una muestra de 125 encuestas.

Asimismo, para efectuar la seleccion de la muestra, se concurrié al
procedimiento de muestreo por beneficio, por lo mismo que se prefirié continuar
trabajando con las personas de la localidad, de los cuales se tuvo un mayor
acceso. Se llego a la técnica de Bola de Nieve, porgue se situo a algunas personas
relacionandolas por su labor, posteriormente llegue a obtener un especimen

correcto y verosimil.
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Tabla N° 02: Datos de la muestra segun la funcion que realizan

Distribucién
Muestra N©
porcentual%
Letrados Civilistas 100 80%
Abogados Ambientalistas 25 20%
Total, muestra 125 100%

Fuente: Propia de la Investigacion.

2.2.5. Variables, Operacionalizacion.

Variable Dependiente: El dafio ambiental

Variable Independiente: La modificatoria de la Ley N° 28611
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item/

Variables Definicion Conceptual Dimensiones Indicadores
Instrumento
El articulo 147° de la Ley N° 28611, 1. Legislacion
V. Independiente describe las formas de reparacion del nacional 2.
dafio ambiental, las mismas que son la Legal Legislacion
mejora de la situacion anteriormente comparada 3.
evidenciada al acto o hecho que Estructura de la norma
LA MODIFICATORIA | agravia al ambiente, sus caracteristicas 4, Principios
DEL ARTICULO 147 DE 0 componentes; considerando la Técnica 5. Conceptos
LA LEY N° 28611 indemnizacion monetaria del mismo; 6. Costo beneficio
tomando en cuenta de ser el caso tareas )
Entrevista

de remediar el entorno dafiado o de los
dispositivos quebrantados. Dicho
articulo no delimita los criterios a tener
en cuenta para determinar la forma
correcta de reparacion, plazos e
indicadores para medir el dafio
causado y su reparacion. La
modificatoria pretende establecer

criterios para la correcta estimacion del

Sancionadora

7. Sancion
8. Cumplimiento
9. Efectividad
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perjuicio ecoldgico y su resarcimiento,
asi como delimitar las formar y
tiempos adecuados para tal fin, de
manera que sea factible su ejecucion y
se pueda fiscalizar el correcto

cumplimiento.

“LGS, art 147°”

V. Dependiente

EL DANO AMBIENTAL

Se refiere a todo acto o hecho material
al cual se ve expuesto el entorno o
ambiente en el cual se habita, que

puede ser originado, infringiendo o no

la disposicion juridica, el cual de unau
otra manera manifieste efectos

negativos actuales o potenciales.

“Lineamientos para la diligencia de las
medidas correctivas de la Norma del
método legal de tasacion,

fiscalizacion”

Social

Econdémico

Ambiental

10. Alcance
11. Percepcion
12. Valoracion

13. Costo
14, Valoracion

15. Reparacién

16. Perjuicio
17. Dafo Colateral
18. Responsabilidad

Entrevista
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2.2.6. Técnicas e Instrumentos

La encuesta. — mediante la aplicacion de la encuesta se podra evidenciar
la confiabilidad del proyecto en relacion a los participantes informantes, para
llegar a determinar alternativa de solucion respecto al problema.

Analisis documental. - se va tener en cuenta el analisis doctrinal por parte

de la investigacion.

2.2.7. Instrumento: Recoleccion de datos

Cuestionario. — esta conformado por diferentes interrogantes en relacion
al objetivo de estudio, el cual sera validado para dar solucién al problema

formulado.

Fichas textuales. — mediante este tipo de fichas se recopilara informacion

y datos relevantes al presente estudio.

2.2.8. Procedimientos de analisis de datos.

Los datos recogidos mediante el uso de técnicas e instrumentos de recogida
de datos sobre los informantes o fuentes mencionados anteriormente, se analizaran e
incorporaran al trabajo de investigacion como informacion pertinente que nos
permitird comparar nuestra hipdtesis con la realidad. Los datos recogidos se
someteran a presiones por porcentaje y se presentaran en forma de gréficos y graficas

estadisticas como investigaciones.

Forma de andlisis de las informaciones

En cuanto a los datos que se presentan en forma de resumen, tablas y graficos,
se realizaran evaluaciones objetivas. Las apreciaciones en relacion a la informacion
sobre el dominio de las variables cruzadas en una sub hipétesis determinada se
utilizaran como ideas para contrastar la sub hipdtesis. Cuyo resultado de la
verificacion de cada sub hipdtesis la cual puede constar de una prueba total o parcial;
la cual coadyuvara a proporcionara la base para establecer una conclusion de manera
parcial, es decir en otras palabras se manifestara conclusiones al igual de la cantidad
de hipotesis formuladas.
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En lo que refiere a las conclusiones parciales, también se utilizaran como base
para el contraste con la hipotesis general. La conclusion de la hipotesis general la
cual también se puede manifestar como prueba total, parcial o disprueba total; la

misma que servira de fundamento para establecer una conclusion general del estudio.

2.2.9. Aspectos éticos.

» Dignidad Humana: Se refiere al valor y respeto que se da la persona a si
mismo, lo cual influye en la necesidad de que las demas personas que sean participes
del estudio también sean tratados con igualdad y que sean beneficiados de manera

equitativa.

» Consentimiento informado: Es importante que los participantes de la
investigacion proporcionen informacion de forma voluntaria la cual sera utilizada
para su analisis, por ende, deben ser informados del objetivo de estudio y ciertos
criterios que conllevan la participacion de cada uno, esto coadyuvara a aplicar el

instrumento una vez que los expertos manifiesten su aprobacion.

» Informacion: Son datos o informacién netamente obtenida al aplicar los
instrumentos elaborados, con el propésito de obtener informacion relevante a la

investigacion que sirva de sustento para dar respuesta al objeto de estudio.

» Voluntariedad: Esta relacionado con el consentimiento informado puesto
que es importante que el participante exprese y brinde informacion de manera
voluntaria con el propésito de colaborar con la investigacion, respetando el
procedimiento que se le efectuara a la informacién proporcionada, respaldando el

tema.

» Beneficencia: Esta enfocado en buscar alternativas de solucidon para los
participantes del estudio, teniendo como objetivo alcanzar los mayores beneficios y

disminuir los riesgos o problemas que puedan originar dafos.

» Justicia: La investigacion es justa puesto que de una u otra manera el Estado
Peruano obtendra beneficios con la presente, cuya finalidad es lograr determinar la

responsabilidad penal que se tiene en relacion a las personas juridicas.
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2.2.10 Criterios de Rigor Cientifico:

» Fiabilidad: Infunden certeza en la investigacion a través del uso de criterios
y actos de predictibilidad, como los que se encuentran en el marco teérico o los

métodos empleados para el desarrollo del estudio.

» Muestreo: Se refiere al proceso el cual se efectla para seleccionar una
muestra determinada la cual pertenece a la poblacidn, esto se realiza con el proposito

de desarrollar un estudio, para constatar la hipotesis formulada.

» Generalizacion: Se refiere a la base logica del razonamiento humano en
términos de validez deductiva, considerando los objetivos de la investigacion e

incorporando multiples disciplinas.
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I11. RESULTADOS

3.1. Tablasy Figuras

Tabla 1
ITEMS N©° %

Totalmente Desacuerdo 4 3.2
Desacuerdo 3 2.4
No Opina 10 8
De Acuerdo 60 48
Totalmente de Acuerdo 48 38.4
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la

materia
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Figura 1

¢ Considera Usted que la modificatoria del articulo 147 de la Ley N° 28611 es
pertinente?

Nota: Respecto a la pregunta si consideran que la modificatoria del articulo 47° de
la Ley N° 28611 es pertinente, los resultados fueron que un 48% de los informantes
se muestra de acuerdo y un 38.4% totalmente de acuerdo; respaldando la

propuesta en total mayoria.
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Tabla 2

ITEMS Ne %
Totalmente Desacuerdo 9 7.2
Desacuerdo 3 2.4
No Opina 5 4
De Acuerdo 55 44
Totalmente de Acuerdo 53 424
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia
¢ Es necesario modificar el articulo 147° de la Ley 28611 para delimitar las formas
de reparacion?
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Figura 2

Nota: Respecto a la pregunta si consideran necesario modificar el articulo 47° de la
Ley N° 28611 para delimitar las formas de reparacion del dafio ambiental, los
resultados fueron que un 44% de los informantes se muestra de acuerdo y un 42.4%
totalmente de acuerdo.
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Tabla 3

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 4 3.2
Desacuerdo 2 1.6
No Opina 10 8
De Acuerdo 56 44.8
Totalmente de Acuerdo 53 424
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia
¢ Considera Usted que la modificatoria del articulo 147° de la Ley 28611 aportaria

en la reparacion del dafio ambiental?
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Figura 3

Nota: Respecto a la pregunta si consideran que la modificatoria del articuo 47° de
la Ley N° 28611 aportaria en la reparacion del dafio ambiental, los resultados fueron
que un 44.8% de los informantes se muestra de acuerdo y un 42.4% totalmente de

acuerdo.
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Tabla 4

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 5 4
Desacuerdo 15 12
No Opina 14 11.2
De Acuerdo 46 36.8
Totalmente de Acuerdo 45 36
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la

materia

¢Las normas internacionales consideran la reparacién ambiental?
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Figura 4

Nota: Respecto a la pregunta si las normas internacionales consideran la
reparacién ambiental, los resultados fueron que un 36.8% de los informantes se
encuentra de acuerdo y un 36% totalmente de acuerdo; respaldando la existencia
de legislacion comparada de la materia.
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Tabla 5

ITEMS N°

%

Totalmente Desacuerdo

Desacuerdo 9
No Opina 35
De Acuerdo 48
Totalmente de Acuerdo 27
TOTAL 125

4.8
7.2
28
38.4
21.6
100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la

materia

¢La legislacion comparada regula diversas formas de reparaciéon ambiental?
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Figura 5

Nota: Respecto a la pregunta si la legislacion comparada regula diversas formas de

reparacion ambiental, los resultados fueron que un 38.4% de los informantes se

muestra de acuerdo y un 28% no opina.
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Tabla 6

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 6 4.8
Desacuerdo 9 7.2
No Opina 35 28
De Acuerdo 48 384
Totalmente de Acuerdo 27 21.6
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia
¢Las normas internacionales han sido efectivas en cuanto a la reparacion

ambiental?
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Figura 6

Nota: Respecto a la pregunta si las normas internacionales han sido efectivas en
cuanto a la reparaciéon ambiental, los resultados fueron que 36% se muestra de
acuerdo y 36% de los informantes no opina, seguidos de un 16% en desacuerdo,

no existiendo consenso entre los informantes.
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Tabla 7

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 5 4
Desacuerdo 15 12
No Opina 30 24
De Acuerdo 55 44
Totalmente de Acuerdo 20 16
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia

¢La LGA permite en su estructura incorporar criterios delimitadores para la
reparacion del dafio ambiental?
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Figura 7

Nota: Respecto a la pregunta sobre si la Ley General del Ambiente permite en su
estructura incorporar criterios delimitadores para la reparacion del dafio ambiental,
los resultados son que un 44% se muestra de acuerdo y un 24% no opina al

respecto.
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Tabla 8

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 4 3.2
Desacuerdo 6 4.8
No Opina 5 4
De Acuerdo 67 53.6
Totalmente de Acuerdo 43 34.4
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia

¢Considera Usted pertinente la modificatoria del articulo 147° dentro de la
estructura de la LGA?
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Figura 8

Nota: Sobre la pregunta si considera pertinente la modificatoria del articulo 147°
dentro de la estructura de la Ley General del Ambiente, los resultados son que
53.6% se encuentra de acuerdo y un 34.4 % totalmente de acuerdo al respecto.
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Tabla 9

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 2 1.6
Desacuerdo 5 4
No Opina 15 12
De Acuerdo 43 344
Totalmente de Acuerdo 60 48
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia
¢ Los principios ambientales sustentan la modificatoria del art 147 de la LGA?
80
60
40

20

0 —

1

B Totalmente Desacuerdo B Desacuerdo
No Opina H De Acuerdo

B Totalmente de Acuerdo

Figura 9

Nota: Sobre la pregunta si los principios ambientales sustentan la modificatoria del
articulo 147° de la Ley General del Ambiente, los resultados son que un 48% se
encuentra totalmente de acuerdo y un 34.4% se encuentra de acuerdo, no

existiendo discrepancia mayor entre los informantes.
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Tabla 10

ITEMS N° %
Totalmente Desacuerdo 2 16
Desacuerdo 4 32
No Opina 15 12
De Acuerdo 45 36
Totalmente de Acuerdo 59 47.2
TOTAL 125 100

Nota: Encuesta aplicada a los fiscales, jueces y abogados especialistas en la
materia

¢ ES necesario tener en cuenta los principios ambientales para modificar el art 147
de la LGA?
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Figura 10
Nota: Sobre la pregunta si es necesario tener en cuenta los principios ambientales
para modificar el articulo 147° de la Ley General del Ambiente, un 47.2% de los

informantes se muestra totalmente de acuerdo y un 36% de acuerdo.
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3.2. Discusion de resultados

Presentados los efectos logrados posteriormente de haber realizado la laboral de
campo de la presente, se pudo obtener informacion relevante para la constatacion de la
hipotesis formulada, corroborando la postura de la autora en relacion a la modificacion

del Art. 147 del precepto N° 28611 repararia el perjuicio cinscunstancial en el Peru.

Por lo cual se considera los siguientes resultados; siendo relevantes y que

coadyuvan de manera objetiva a validar nuestra posicion:

En relacién a la encuesta efectuada, en la tabla N° 1, en la cual se manifiesta que
mas del 44% de las encuestadas muestran una posicién en favor a la necesidad de
modificar el 47° de la Ley N° 28611 para delimitar las maneras de reparacion del
detrimento climatico. Concuerdo con Verdnica (2014), en su investigacién. La autora
refiere lo siguiente: No hay habilidades de provision determinadas y que se efectlen,
tampoco quien las verifiqgue por parte del Gobierno para advertir los potenciales
perjuicios al habitat natural. También de las reformas reglamentarias y sistematizadas,
optimizar los compendios de estimacién del impacto ambiental, a través de la mision de
reparar las politicas de gestion. Faltan patrones para instaurar los deterioros producidos
tanto en el resarcimiento como en la compensacion. Convirtiéndose en un obstaculo

para verificar la recomposicion.

En la taba N° 2, mas del 44.8% de los encuestados considera que la modificacion
del apartado 47° de la Norma N° 28611 aportaria en el resarcimiento del detrimento
circunstancial.

Concuerdo con el autor Gonzales (2001), quien preciso lo siguiente: La
compensacion de la devastacion ecologica requiere entonces la disposicion de un sistema
propio que, en inicio debe orientarse a la afirmacion de un derecho fundamental como
un bien juridico esencial a los componentes que lo contemplan y como resultado de lo
anterior, a la renovacion de una accién por perjuicios ambientales diferente a la

obligacion civil por dafos y deterioros.
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En la tabla N° 3, el 48% de las personas encuestadas refiere que esta totalmente
de acuerdo con que los principios ambientales sustentan la modificatoria del apartado
147°.

Coincido con el autor: Garcia (2007) en su articulo cientifico presentado en el
Volumen VII de la Revista Cientifica de la UNAM, concluye lo siguiente: Como
logramos verificar, en el dmbito internacional asi como en el dmbito nacional, la
indemnizacion efectiva de los detrimentos circunstanciales estando lejos de ser un
constructo general y tan solo en el sistema estadounidense y europeo se realizaron
esfuerzos precisos para certificar que, sin importar las dificultades de la “reparacion in
natura”, basicamente econdémicas, el medio ambiente retorne a un estado adecuado tras
la existencia de un perjuicio.

En el espacio internacional, aunque el sistema tradicional de obligacion se centra
en el resarcimiento del deterioro, éste se estructura bajo el reflejo de las lesiones
personales, patrimoniales y econémicas, olvidando el concepto de dafio ecoldgico puro.

Se cuenta con diferentes acuerdos internacionales los cuales establecen la
responsabilidad civil por dafios, lo cual incluye dafios ambientales, no obstante, la
mayoria de regimenes se enfoca en asegurar la indemnizacion al causante de infringir y

causar dafios, sin exigir la reparacion del dafio causado ambientalmente.

En la tabla N° 4, el 52% de los encuestados manifiesta que esta de acuerdo en
que la modificatoria de la norma traera consigo el aumento de los indices de efectividad
en el resarcimiento del deterioro circunstancial. Concuerdo con el autor Vidal (2014)
sostiene en su tercera conclusion que la ley anterior tiene una estructura incorrecta de
responsabilidad civil ambiental, lo que la hace ambigua, vaga y poco precisa. Esto
dificulta el uso y la aplicacién de la justicia ambiental, y también dificulta saber qué

hacer y como hacerlo.

En la tabla N° 5, el 52% de los encuestados precisa que se encuentra de acuerdo
con que la modificatoria del art. 147° permitira que LGMA en su conjunto sea mas
segura en el acatamiento de sus ecuanimes generales.

Concuerdo con el autor Cabrera (2017) en las siguientes conclusiones: El
legislador observa el reparo material del dafio provocado por sobre cualquier otra forma

preparatoria, lo mismo que manifiesta un resultado pacifico tanto en la doctrina como
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en la jurisprudencia nacional; en segunda instancia, se manifiesta que en casos de dafios
en las cuales el reparo material no sea accesible de ejecutar, por ser este irreversible, no
existiria solucion normativa prevista en la Ley N.° 19.300, lo que refiere que un vacié
legal en la materia que lleva a preguntarse por la estrategia o alternativa de solucién para

reparar mencionado dafio.

Por lo cual, la interrogante refiere que la admisibilidad del resarcimiento en
igualdad del perjuicio ambiental, se evidencia como cuestion de ultima ratio, la cual
solo se debe manifestar en casos en los cuales sea totalmente imposible reparar el dafio
suscitado de manera material, lo que refiere que la insuficiencia de contar con una

nocion de menoscabo ambiental irreversible.

A pesar de que la doctrina especializada distingue como hipotesis de
irreversibilidad que en caso de que el dafio medioambiental causado sea fisico o técnico
es imposible de repararse; sin embargo, aunque materialmente para remediar el dafio
suele ser costoso en comparacion con los beneficios que se pueden adquirir de él, en
virtud de la Ley N° 19.300, solo el dafio medioambiental que no es reparable debido a

un criterio factico o técnico, que constituye, por tanto, un peligro.

Por otro lado, en la tabla N°6, el 56.8% de los encuestados sefiala que la

modificatoria propuesta favoreceria la disminucion del alcance del dafio ambiental.

Concuerdo con el autor Urquieta (2010), en su conclusion expresa: El concepto
de dafo ambiental, se refiere literalmente que éste debe congregar una forma que
considera como reveladora. La afiliacion de este dispositivo legal, no es otra cosa que
la mencion expresa de lo que la doctrina apreciaba como una peculiaridad més del dafio
indemnizable en el sistema comun. La inscripcién del citado elemento normativo, es del
todo viable, pues los perjuicios al entorno natural son connaturales a la vida en sociedad,
y en la entidad de este umbral en clausulas deliberadas es un significativo elemento a
fin apartar entre los artificios propios de la vida y los deterioros al medio ambiente
propiamente tales.

También tenemos en latabla N° 7, que el 32% de los informantes no se encuentra
de acuerdo ni en desacuerdo si existen actualmente indicadores que permitan a la

sociedad valorar las consecuencias del dafio ambiental.
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Coincido con el autor Pacheco (2004), quien, en su estudio titulado, “Conciencia
Ecologica: Garantia de un Medioambiente Sano”, en su conclusion expresa: La
conciencia medioambiental como propuesta para la politica gubernamental y las lineas
de trabajo sectoriales es un reto, pero también es una necesidad para el pais. Los
gobiernos, las empresas, los tecndcratas y los comunicadores sociales deben priorizar el
desarrollo de la conciencia ecolégica en el pais, ya que esto requerira la formacion de
una red de presion publica capaz de obligar a todas las partes interesadas a dar a la
variable medioambiental la prioridad que requiere. La propuesta de politica
gubernamental debe impulsarse por la expresion de la opinion publica como interés

colectivo en esta cuestion.

En la tabla N°8, el 65.6% de los habitantes encuestados sefiala que, si es probable
establecer criterios de valoracién estables para la determinacion del dafio ambiental, los
resultados son que el 65.6% se muestra de acuerdo y el 23.2% se muestra totalmente de
acuerdo.

Coincido con el autor Guevarra & Villanueva (2015), en su investigacion la cual
lleva como titulo, la responsabilidad civil por parte del estado en caso de dafio
ambiental: contaminacion del agua, por lo cual se concluye que, es necesario
recomendar que se ejecute un proyecto ley y proponer sanciones, resarciciones e
indemnizaciones para los que originan dafos, y reducen Empirismos Normativos que se
observan y se debe fomentar concientizacion por parte de los habitantes con el fin de
que ayude a desarrollar Planes de Conservacion y Proteccion del medio ambiente, de

igual manera el Desarrollo Sostenible de la Region Lambayeque.

Enlatabla N° 9, el 56% de los informantes preciso que la estimacidn que concibe
al Estado el desgaste ecoldgico es significativa.

Coincido con el autor Monja (2016), expresa: Respecto a una adecuada
valoracion econdémica que influye el dafio ambiental; se ve afectada por empirismos,
normativos y empirismos aplicativos; los mismos que se encuentran vinculados
causalmente y se describen, por la razén de que no se tenia conocimiento o
anteriormente no se desarrollé adecuadamente algun planteamiento tedrico en relacion
a la adecuada valoracion economica siendo consecuente para el dafio ambiental, en

especial conceptos basicos; o por considerar dentro de la normativa, ciertas normas

93



desactualizadas las cuales pueden mejorarse si se enfocara en la realidad normativa de

otros paises y a la doctrina como fuente de Derecho.

Finalmente, en la tabla N° 10 se puede observar que 36% de las personas
encuestadas no opinan en relacion a si es adecuada la valoracion econdémica que los
jueces determinan la indemnizacion del menoscabo circunstancial. Concuerdo con el
autor Diaz, & Veliz (2013), quien ha sefialado que: La preservacion circunstancial, se
ha transformado en una inquietud del Gobierno a raiz de que se verifico que se
estropeaba el ecosistema, con el riesgo de intimidar la permanencia de los seres vivos
en la tierra, esta ansiedad que se manifestd en primera instancia en el nivel de los
Organismos Internacionales, se fue concentrando en pactos y acuerdos internacionales,

el cual fue considerado y readquirido por parte del derecho positivo mexicano.

Aporte practico
PROPUESTA
EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO QUE
MODIFICA EL ARTICULO 147 DE LA LEY 28611, LEY GENERAL DEL
AMBIENTE, PARA ESTABLECER CRITERIOS DE REPARACION DEL
DANO AMBIENTAL

ANTECEDENTES

La normativa creada para el patrocinio del Medio Ambiente es respectivamente
nuevo ; precisamente en Perd contamos con la Norma N° 28611, norma especifica
promulgada en el afio 2005, que recoge los principios para el entorno natural,
formas de proteccion, reparacion y sancion ante la comision de dafios al medio
ambiente; sin embargo esta sigue siendo aun una materia pendiente del gobierno
Peruano y en general de América Latina; pues pese a contar con normativas
especificas, no se ha registrado un alto indice de cumplimiento de la norma, ni una
disminucion de los niveles de dafio producidos al medio ambiente, lo que hace
proveer que la norma puede no ser clara para los operadores o puede no ser

fiscalizada correctamente en su cumplimiento.
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El articulo 147° precisa las formas de reparacion del dafio ambiental, dentro
de dicho articulo se describen dos formas de reparacion de dafio ambiental, sin
parametros ni criterios que orienten su cumplimiento. Se sefiala que las formas de
reparacion son la recuperacion del contexto anterior al hecho dafioso al ambiente o
sus elementos y la compensacion también de que al no ser viable el remedia miento

el magistrado podré predecir la ejecucion de otros trabajos de remediar 0 mejorar.

Este articulo no presenta criterios o pardmetros que se deberan tener en
cuenta al momento de evaluar la forma de reparacion o los montos indemnizatorios;
esto sin duda no permite establecer lineas base de actuacion, pudiendo no solo
afectar la predictibilidad, sino sometiendo a posibles fallas a la evaluacion del dafio,
no teniendo criterios de donde poder cuestionar, ni fiscalizar el correcto
cumplimiento de la norma, siendo que en la actualidad la literalidad del articulo
impide establecer mandatos significativos para todo tipo de dafio realizado al

medio ambiente.
FUNDAMENTACION

Que, el Derecho de Dafios, es un derecho civil, en tanto responde a
principios comunes, el dafio ambiental tiene una naturaleza especial, la misma que
busca por encima de todo el restablecimiento de medio ambiente dafiado y su
conservacion, mas no la valorizacion del mismo en solo una indemnizacion; por tal
motivo consideramos necesaria la modificatoria del articulo 147° de la Ley 28611,
puesto que con el establecimiento de criterios propios del Derecho Ambiental, se

mejoraran las decisiones judiciales y el cumplimiento de las mismas.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El actual Decreto Legislativo es parte del marco legislativo de la patria, y el
resultado de la eficacia de la misma normativa peruana se implementard de
inmediato de acuerdo con el principio de publicidad; como resultado, entrard en

vigor al dia siguiente de su publicacion.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO
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Se presenta una propuesta la cual tiene como propdsito reparar el dafio
ambiental. A nivel social todos los ciudadanos podremos gozar de un ambiente mas
limpio, con menos contaminacién ambiental. A nivel nacional el estado tendra un
beneficio econdmico derivado de los montos indemnizatorios, ademas de disminuir

los costos que generan la reparacion o restitucion de bienes ambientales dafiados.
MODIFICATORIA
TEXTO ORIGINAL

Articulo 147.- De la reparacion del dafio La reparacion de dafios
medioambientales implica la restauracion de la situacion anterior al evento
perjudicial para el medio ambiente o sus componentes, asi como la indemnizacion
monetaria. Si la restauracion no es técnica o materialmente posible, el juez debe
ordenar la realizacion de otras actividades que impliquen la reconstruccion o la
mejora del entorno o de los elementos afectados. La indemnizacion se utilizara para
llevar a cabo acciones que compensen los intereses que han sido dafiados o que
ayuden a cumplir los objetivos constitucionales para el medio ambiente y los

recursos naturales.
TEXTO PROPUESTO

ARTICULO 147°. De la reparacion del dafio La reparacion de dafios
ambientales implica la restauracion de la situacion anterior al evento perjudicial
para el medio ambiente o sus componentes, asi como la compensacién monetaria.
Si la restauracion no es técnica 0 materialmente factible, el juez debe ordenar a
efectuar otras actividades que impliquen la reconstruccion o la mejora del entorno
o de los elementos afectados. La indemnizacion se utilizara para llevar a cabo
acciones que compensen los intereses que han sido dafiados o que ayuden a cumplir

los objetivos constitucionales para el medio ambiente y los recursos naturales.

CRITERIOS PARA INDEMNIZACION

PERSONA PERSONA
SUJETO NATURAL JURIDICA
1 2
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POR PRIMERA
FRECUENCIA VEZ REINCIDENTE
1 2
CONDICIONES DOLOSA CULPOSA
DE LA ACCION 1 2
ANTIGUEDAD 0-10 ANOS | 10 ANOS A MAS
DEL BIEN
DANADO 1 2
EFECTO Sin riesgo externo | Con riesgo externo
COLATERAL 1 2
IMPACTO Temporal Permanente
1 2

El monto de la indemnizacién dependera del resultado numérico de la
sumatoria de los criterios establecidos. Si la sumatoria es menor a 6 la
indemnizacion debera fluctuar entre 1 y 20 UIT,; si el resultado es superior a 6, el

monto indemnizatorio debera ser superior a las 20 UIT.

Criterios para el restablecimiento

Se tendrd en cuenta el &rea dafiada, asi como el tiempo para la reparacion,
siendo que el tiempo minimo para la reparacion no podréa exceder de 6 meses de
acuerdo a la complejidad de la misma. Dicho plazo podra prorrogarse por el mismo
periodo siempre y cuando su ejecucién sea debidamente justificada, quedando a

criterio del juez, dicha determinacion.
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IV.CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.

2.

El estado actual del resarcimiento del perjuicio ambiental en el Peri es
evidente que la cultura ambiental y la no vulneracion de las normas
especificas, no es un comportamiento comun en nuestra localidad, como en
la mayoria del pais. Todo pasa primero por el poco fomento de la cultura
ambiental, ya que no hay una actitud sancionadora y punitiva frente a quienes
infringen la norma, pues pese a existir multas establecidas estas no se aplican.
Se pudo distinguir que dentro de los factores influyentes en la no reparacion
del dafio ambiental en el Pert son los defectos intrinsecos de la norma, las
dificultades de aplicacion por parte de los jueces y otros; lo que
lamentablemente ocasiona grandes dafios a nuestro ecosistema.

La propuesta para modificar el art. 147 de la Ley N° 28611 permitira
aumentar los indices de eficiencia en la reduccion del deterioro ambiental en
el Perd, considerando los factores que influyen con el deterioro ambiental y
que no se encuentran debidamente estipulados en la Ley.

Se elabor6 una propuesta normativa estableciendo criterios propios del
Derecho Ambiental para valorar el dafio ambiental, que mejoraran las
decisiones judiciales, y que deberan cumplir en plazos especificos; ademas
de la incorporacion de otras medidas subsidiarias adicionales que sirvan para
generar conciencia ambiental y reparar verdaderamente el dafio producido,

siempre favoreciendo al medio ambiente como sujeto de proteccion.

RECOMENDACIONES

1. Se sugiere la socializacion de la modificatoria propuesta con los jueces y

fiscales, asi como con las asociaciones de fiscalizacion ambiental y la
poblacidn civil con el proposito de mejorar la valoracion del dafio ambiental.
Fomentar la creacién de los circulos de estudios y de investigacion orientados
al derecho ambiental en las universidades con la finalidad de continuar con el
trabajo y poder cristalizar las propuestas a través de la iniciativa legislativa

ciudadana o parlamento joven.
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3. Que la plana docente fomente investigaciones en relacion al derecho
ambiental con el propdsito de estudiar los vacios legislativos y proponer
estrategias o propuestas con el fin de reparar el dafio ambiental.

4. El Estado debe generar politicas para impulsar la conciencia medioambiental

el ambito educativo y empresarial.
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VI. ANEXOS

MATRIZ DE CONSISTENCIA (PROYECTO DE

INVESTIGACION)

TITULO: PROPONER LA MODIFICATORIA DEL ARTICULO 147
DE LA LEY N° 28611 PARA REPARAR EL DANO AMBIENTAL EN

EL PERU
VARIABLES PROBLEMA HIPOTESIS OBJETIVOS
INDEPENDIENTE: GENERAL:
La modificatoria del | . - Determinar si la
¢ Como reparar La

articulo 147 de la ley
N° 28611 repararia el
dafio ambiental en el
Peru

DEPENDIENTE:

El dafio ambiental

el dafo
ambiental en el

Peru?

modificatoria
del articulo 147
de la ley N°
28611 repararia
el dafo
ambiental en el

Peru

modificatoria del
articulo 147 de la ley
N° 28611
contribuiria con la
reparacion del dafio
ambiental en el Peru.

ESPECIFICOS:

1. Identificar el actual
estado en el que se
encuentran los
lineamientos para la
reparacion del dafio
ambiental en el Pera.

2. Determinar los
principales factores
que influyen en el
deterioro ecol6gico en
el Pera.

2. Analizarsila
modificatoria del
articulo 147 de la
ley N° 28611
contribuiria con
la reparacion del
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dafio ambiental
en el Peru.

Disefiar el modelo
dela
modificatoria del
apartado 147 de
la legislacion del
medio ambiente
para reparar el
menoscabo
medioambiental
en el Peru.
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UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

1. NOMBRE DEL JUEZ

ELIANA MARITZA BARTUREN
MONDRAGON

PROFESION ABOGADA

ESPECIALIDAD TRIBUTARIO — AMBIENTAL
2 | GRADO ACADEMICO DOCTORA

EXPERIENCIA PROFESIONAL | 10ANOS

(ANOS)

CARGO DOCENTE

TITULO DE LA INVESTIGACION:

PROPONER LA MODIFICATORIA DEL ARTICULO 147° DE LA LEY N° 28611

PARA REPARAR EL

DANO AMBIENTAL EN EL PERU

3. DATOS DEL TESISTA

3.1 | NOMBRES Y APELLIDOS

MEDALI GARCIA HERNANDEZ

3.2 | ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

4. INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista ( )
2. Cuestionario ( X)
3. Lista de Cotejo ( )

4. Diario de campo ( )

5. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL.:

Proponer la modificatoria del articulo
147° de laley N° 28611 para reparar
el dafio ambiental en el Peru

ESPECIFICOS:

-Diagnosticar el estado actual de la
reparacion del dafio ambiental en el
Pera.

-Identificar los factores influyentes
en el dafio ambiental en el Peru.
-Disefar la modificatoria del articulo
147° de la ley N° 28611 para reparar
el dafilo ambiental en el Pera.

-Estimar los resultados que generara
la implantacién de la modificatoria
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del articulo 147° de la ley N° 28611
en el dafio ambiental en el Peru.

A continuacion se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas
para que usted los evalue marcando con un aspa (x) en “A” si esta de ACUERDO
o en “D” si estd en DESACUERDO, S| ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR
ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL ALTERNATIVAS
INSTRUMENTO
Considera..........ccoviiiiiiiiiie A( ) D( )
...................................................... SUGERENCIAS:
1- Totalmente en desacuerdo | .....ceiiiin...
2 En desacuerdo .........................
3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo
5- Totalmente de acuerdo
¢Es necesario modificar el articulo | A( X ) D ( )
147° de la ley 28611 para delimitar
las formas de reparacion? SUGERENCIAS:
O1 |
A( X ) D( )
¢, Considera usted que la
modificatoria del articulo 147° de la | SUGERENCIAS:
02 ley 28611 aportariaenlareparacCion | .........cooooeiiiiiiiiiiiiieiienne.
del dafio ambiental? | ...
¢Los principios ambientales |[A( X ) D( )
03 sustentan la modificatoria del art | SUGERENCIAS:

147 de la LGA?
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04

¢La modificatoria de la norma traera
consigo el aumento de los indices de
efectividad en la reparacion del dafio
ambiental?

A( X ) D )
SUGERENCIAS:

05

¢La modificatoria del art 147° permitira
que la LGA en su conjunto sea mas
efectiva en el cumplimento de sus
objetivos generales?

A(X) D )
SUGERENCIAS:

06

¢La modificatoria del articulo 147 de la
LGA favoreceria la disminucién del dafo
ambiental?

A(X ) D( )
SUGERENCIAS:

07

¢Existen actualmente indicadores que
permitan a la sociedad valorar las
consecuencias del dafio ambiental?

A( X ) D( )
SUGERENCIAS:

08

¢Es factible establecer criterios de
valoracion estables para la determinacién
del dafio ambiental?

A( X ) D( )
SUGERENCIAS:
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¢09

¢El costo que generara el Estado el dafo
ambiental es significativo?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

10

¢, Es adecuada la valoracion econdémica
que los jueces determinan en la reparacion
del dafio ambiental?

A(X ) D(
SUGERENCIAS:

11

¢, Como percibe usted el dafio ambiental en
la Region de Lambayeque?

A(X ) D
SUGERENCIAS:

12

(El alcance del dafo ambiental es
significativo para la Region de
Lambayeque?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

13

¢Los conceptos desarrollados en la LGA
son suficientes para establecer los
criterios de reparacion del dafio
ambiental?

A( X ) D(
SUGERENCIAS:

14

¢considera usted que la sancién ante el
incumplimiento del articulo 147 de la ley

A( X ) D
SUGERENCIAS:
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28611 aportara para la reparacion
ambiental?

15

¢ La LGA permite en su estructura
incorporar criterios delimitadores para la
reparacion del dafio ambiental?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

16

¢Las normas internacionales han sido
efectivas en cuanto a la reparacion
ambiental?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

17

¢ Lalegislacion comparada regula diversas
formas de reparacién ambiental?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

18

;Las normas internacionales consideran
la reparacion ambiental?

A( X ) D
SUGERENCIAS:

19

¢, Considera usted que se puede cambiar la
percepcion negativa de la reparacion del
dafo ambiental?

A( X ) D
SUGERENCIAS:
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20

¢La sociedad valora de igual forma las
consecuencias que genera el dafio
ambiental?

A( X ) D )
SUGERENCIAS:

PROMEDIO OBTENIDO:

7.COMENTARIOS GENERALES

4

5' = i
‘;gj"""m“:"""“‘ Juez Experto
1CAL N 4031
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Expediente N.° 00005-2012-PI/TC

Magistrados presentes:
SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

SENTENCIA

DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 23 de octubre de 2012

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD
Presid¢nte de la Republica (demandante) c. Gobierno Regional de Junin (demandado)

Sintesis:

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta
por el Presidente de la Republica contra la
Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR,
expedida por el Gobierno Regional de Junin.
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EXP. N° 00005-2012-PI/TC
LIMA ,
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 23 dias del mes de octubre de 2012, el Tribunal Constitucional en
esion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda

residente; Urviola Hani, Vicepresidente; Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont

Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

vés de la Procuraderia

) ASUNTO
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Reptblica
Ordefianza Regional N° 108-

ca y de nee€sidad regional la inversion

o
debidamente representado por el Ministerio de Energia y Minas

Pablica Especializada en Materia Constitucional, con
desarrollo de/Sus actividades en la Region

2011 -GRIJ/CR, que declara de interés, utilidad
, estableciendo compromisos para

ANTECEDENTES

De los fundamentos de la demanda
representado por el Ministerio de Energia y Minas, a través de la Procuraddiria Publica
ada en Materia Constitucional, interpone demanda de inconstitucionalidad contra
anza Regional N° 108-2011-GRJ/CR, por considerar que ésta no respeta los
que conforman el test de competencia e implica una interferencia ilegitima en las

1.
Con fecha 27 de enero de 2012, el Presidente de la Repiblica, debidamente

cias del Poder Ejecutivo en materia de mineria



EXP. N° 00005-2012-PUTC
LIMA ,
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

/

/ Alega que la disposicion cuestionaday al establecer compromisos para el desarrollo

/ relacionados con las actividades mineras, invade las competencias del Gobierno Nacional y

viola la Constituciony porque el establecimiento de la normativa y la fijacién de la politica

nacional respecto a esta actividad econémica es competencia del Poder Ejecutivo. Sostiene

que el Reglamento de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CRy regula un
/  procedimiento para la obtencién de un “certificado popular”, cuyo Gnico sustento es el
/ articulo 2 de la disposicion cuestionada, prescindiendo del marco legal vigente que otorga
/ al Poder Ejecutivo competencia para la explotacion de recursos naturales.

Por otro lado; aduce que la Ordenanza impugnaday al disponer que las empresas
privadas deben cumplir con el programa de adecuacion del medio ambiente, el estudio de
pacto ambiental y el plan de cierre de actividades dispuestas en la Ley General del
Ambiente, excluye a las empresas publicas o mixtas (participacion publico-privado) del
cumplimiento de las normas nacionales en materia ambiental, afectando la competencia del
Poder Ejecutivo en materia de proteccion ambiental respecto a las activj s de inversion.

e el principio de
ordenamiento legal
Inera, afectando asi la
del Convenio N° 169 de

establecido para la aprobacién de las actividades de exploracion
tencia del Poder Ejecutivo en el proceso de implementacig

Finamente; precisa que la Ordenanza impugnada resulta contraria al principio de
axatividad y a la clausula de residualidad, porque a pesar de que la Constitucion ha
establecido la competencia exclusiva del Poder Ejecutivo en materia ambiental, a fin de
implementar los mecanismos para la consulta establecida en el Convenio N° 169 de la OIT,
en materia de exploracion y explotacion de recursos naturales; la demandada se ha arrogado
competencias que no le corresponden.

2. De los fundamentos de la contestacion de demanda

fecha 12 de junio de 20124 el Gobierno Regional de Junin contesta la demanda
sqlig d que sea declarada infundada, por considerar que la Ordenanza Regional N° 108-
'CR no contraviene la Constitucion. Sostiene que la Ordenanza cuestionada es un
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EXP. N° 00005-2012-P/TC
LIMA '
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

canismo para promover la inversion privada en la Region Junin ya que comprende toda

ctividad comercial, empresarial, industrial, mineral y, en general, toda actividad

economica importante, siendo su finalidad fomentar el empleo a fin de reducir los indices
de desempleo que afecta la Regidn.

Refiere que no es cierto que mediante el articulo 2 de la Ordenanza Regional N°
108-2011-GRJ/CR se haya interferido en las competencias del Poder Ejecutivo para
autorizar al desarrollo de las “actividades mineras”, porque la norma regula las actividades
de #gmpresas privadas que afectan el medio ambiente en la Region Junin, sin especificar el
sgctor en que se desenvuelvan, sea éste agricultura, pesquerfa, industria, agroindustria,

comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones, educacion, salud, etcétera.

Asimismoy afirma que el hecho que en el articulo 2 de la Ordenanza Regional N°
108-2011-GRJ/CR no se haya incluido textualmente a dichas empresa mmphica que ésta
sea inconstitucional y tampoco transgrede las competenci tivo, en la
publicas del

) FUNDAMENTOS P

§1. Delimitacion del petitorio

. Elsehjeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza
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Articulo Segundo.- ESTABLEZCASE que las empresas privadas que realicen actividades

/que afecten el medio ambiente en el dmbito de la region Junin, cumplan estrictamente las

/ politicas de resguardo ambiental considerando el Programa de Adecuacion del Medio
/ Ambiente, Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de Cierre de Actividades que dispone la
/. Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo Tercero.- ESTABLEZCASE que las empresas privadas y sus respectivas
concesionarias, que pretendan establecer sus actividades de prospeccion, exploracion y
explotacion de recursos naturales en el ambito de los pueblos indigenas y campesinos de la
region Junin, cumplan con la consulta a los pueblos interesados conforme lo establece el
Convenio 169 de la OIT suscrito por el Pert”.

/
7
// §2. Examen de constitucionalidad de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR

/
Argumentos del demandante

2. Se alega que el articulo 1 de la Ordenanza 1 I-GRJ/CR interfiere en
el ejercicio de las competencias en maferia de mineria/Que corresponden al Poder
Ejecutivo, ya que establece compromisos para el desafrollo de esta actividad en su
ambito territorial de aplicacion, pese a que regulacion normativa y el
establecimiento de la politica nacional en materia d€ mineria es competencia del Poder
Ejecutivo.

3. Sostiene que el articulo 2 de la Ordenanza cuestionada sirve de sustento para establecer
exigencias adicionales no previstas legalmente en materia de proteccion del medio
ambiente, respecto a actividades de exploracién y explotacion de recursos naturales,
invadiendo asi las competencias del Poder Ejecutivo. Y que el articulo 3 de la
Ordenanza impugnada asigna a los particulares una competencia que corresponde al
Pogén)\ Ejecutivo, en la medida que el proceso de consulta previa a los pueblos

i dnas corresponde ejecutar al Estado, conforme establece el Convenio N° 169 de la

a Ley N°29785.
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Argumentos del demandado

4. El Gobierno Regional de Junin considera que la Ordenanza cuestionada pretende
promover la inversion privada y el empleo en su Region, a fin de beneficiar a su
poblacién. A su juicio, tal promocion forma parte de la competencia de los Gobiernos

egionales, si bien el desarrollo socio-econdémico regional que se impulse deba

realizarse en armonia con las politicas y planes nacionales.

Expresa que el ambito de aplicacion del articulo 2 de la Ordenanza cuestionada no se
circunscribe al sector de la mineria, ya que tiene como destinatarios a todas las
empresas privadas que realicen actividades econdmicas que afecten el medio ambiente
en el ambito de la Regién Junin, lo que comprende el sector de agricultura, pesqueria,
industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones,
educacion, salud, etcétera.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

Tribunal observa que son tres los cuestionamiepfos que se realizan contra la
rdenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR: a) En gfianto declara de interés, utilidad
publica y necesidad regional la inversion privada€n la Region Junin; b) al establecer
que las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente
deban cumplir estrictamente con las politicasde resguardo ambiental, de conformidad
con la Ley General del Ambiente, y ¢) que 4lli se disponga que dichas empresas deban
cumplir con realizar la consulta previa. En lo que sigue, y siguiendo ese mismo orden,
se analizaran las cuestiones planteadas en la demanda.

A/. Declaracion de Interés, Utilidad Publica y de Necesidad Regional la inversion
da en la Region de Junin y Bloque de constitucionalidad

a primera cuestion tiene que ver con el articulo 1 de la Ordenanza Regional N° 108-
011-GRIJ/CR, al que la Procuradoria Especializada en materia constitucional atribuye
enoscabar las competencias del Poder Ejecutivo en materia de explotacion de
recursos naturales, entre las cuales se encuentran las actividades mineras, pues ésta
establece compromisos para el desarrollo de esta actividad, pese a que su regulacion
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4
//
/ normativa y el establecimiento de la politica nacional en esta materia es competencia
( 4 ) del Poder Ejecutivo.
/ / 8. El Tribunal observa, sin embargo, que el articulo 1 de la Ordenanza cuestionada no
declara de interés, utilidad publica y necesidad regional la inversién minera sino, en
eneral, la inversion privada en la Region Junin. Si ésta es competencia o no del

obierno Regional, es una cuestion que el Tribunal habra de determinar a partir de

o6mo la Constitucion haya repartido las competencias normativas entre los gobiernos
/regionales y el Gobierno Nacional en dicha materia, de modo que pueda dilucidarse
’/ qué competencias corresponden a una u otra instancia de gobierno.

La determinacion de tales competencias ha de realizarse en el marco de la forma de
Estado que la Constitucion establece. Como se ha recordado, de conformidad con el
descentralizado,
orizontalmente el
, regional o local) de
ente se les reconoce.

autonomia en el marco de las competenefas que constitucion

a configuracion de una forma de Estado semejante tiéne implicancias en el disefio y
rticulacion del sistema de fuentes del Derecho, puesto que en el dmbito de sus
competencias cada instancia de gobierno es auténoma, y a cada una de ellas se ha
conferido de la competencia de expedir fuentes con el rango de la ley [art. 200.4 de la
Constitucion], la articulacion entre tales fuentes no se efectian apelando
exclusivamente al principio de jerarquia, sino en base al principio de competencia.

. Como dejamos entrever en la STC 0020-2005-PI/TC, ello presupone identificar en la
Constitucion y en las leyes que conforman el bloque de constitucionalidad
articularmente, en la Ley de Bases de Descentralizaciéon y la Ley Organica de los
obiernos Regionales], los ambitos materiales de competencia de las fuentes que
uedan expedir cada una de las instancias de Gobierno, para a partir de ahi determinar

i la Ordenanza Regional cuestionada, al declarar de interés, utilidad publica y
ecesidad regional la inversion privada en la Region Junin, incurrié en un supuesto de
‘ inconstitucionalidad indirecta, al regular una materia para la cual no tenia competencia.

.
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// - 12. Asi las cosasy el Tribunal hace notar que de conformidad con el articulo 192° de la
/ Constitucion, corresponde a los gobiernos regionales “[...] 5. Promover el desarrollo

/ ( sociogconomico regional y ejecutar los planes y programas correspondientes™. En el

marco del proceso de descentralizacion mediante la regionalizacion, el establecimiento
de ¢sta competencia tiene como objetivo que los gobiernos regionales promuevan su
desarrollo econémico, a través del fomento de las inversiones y de las actividades y
rvicios publicos que estan dentro de su esfera de responsabilidad.

En dicho marcoy el articulo 4 de la Ley N° 27867, Organica de Gobiernos Regionales
ha previsto que “los gobiernos regionales tienen por finalidad esencial fomentar el
desarrollo integral sostenible, promoviendo la inversion puiblica y privada y el
empleo y garantizar el ejercicio pleno de los derechos y la igualdad de oportunidades
de sus habitantes, de acuerdo con los planes y programas nacionales, regionales y
locales de desarrollo™ (énfasis agregado).

. Puesto que la promocion de la inversion-privada ha defealizarse de acuerdo con los
plapts y programas nacionales, el_inCiso ¢) del articulo 36 de la Ley de Bases de la
Dgscentralizacion ha previsto-que, en su ambitg”y nivel, la promocion, gestion y
gulacion de las actividades econémicas y productivas relacionadas con los sectores
de agricultura, pesqueria, industria, comercig¢ turismo, energia, hidrocarburos, minas,
transportes, comunicaciones y medio #mbiente, formen parte del elenco de
competencias compartidas que se ha establecido a favor de los gobiernos regionales.

. En el marco de los planes y programas nacionales, corresponde a los gobiernos
regionales la tarea de “definir, aprobar y ejecutar, en su Plan de Desarrollo Concertado,
las prioridades, vocaciones productivas y lineamientos estratégicos para la
potenciacion y mejor desempeiio de la economia regional”. Igualmente, cuentan con la
ompetencia de “formular y promover proyectos de ambito regional para la
rticipacion de la inversion privada™; asi como “formular, ejecutar y supervisar el
mplimiento de las politicas y estrategias de promocion de la inversion privada”,
onforme lo dispone la Ley N.° 28059, que desarrolla el Marco de la Promocion de la
nversion Privada en sus tres niveles de gobierno [art. 4, incisos 1, 5y 10].
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16. En esc sentidoy puesto que la declaracion, a través del articulo 1 de la Ordenanza
Res&onal cuestionada,
/“‘
/ “...de Interés, Utilidad Publica y de Necesidad Regional la inversion privada, estableciendo
/ compromisos para el desarrollo de sus actividades en la region Junin”,

ng hace otra cosa que fomentar o promover el desarrollo de la inversion privada en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Junin, el Tribunal es de la opinién que esta
/, disposicion no es incompatible con la Ley Organica de Gobiernos Regionales, la Ley
/ de Bases de la Descentralizacion ni con la Ley N° N° 28059, que desarrolla el Marco
j de la Promocion de la Inversion Privada, al no trasgredir ninguna competencia del
Poder Ejecutivo, o contener algin plan o programa que pueda estar en contradiccion, a
su vez, con los de caracter nacional.

17. Por supuesto que no escapa a este Tribunal que | ratio del cuestionamiento que
y contiene la demanda, mas que ori¢ntarse a impdgnar la declaraciéon “de Interés,
j Utilidad Publica y de Necesid egional la inverSion privada”, en realidad, se dirige a

jetar que tal promociéfi sea anunciadp” con el establecimiento de ciertos
‘compromisos para el désarrollo de sus agtividades en la region Junin”, y que ello
potencialmente culmine con la regulacion por el Gobierno Regional de materias que no
son de su competencia.

18. Sin embargoy ausente una precision’ de cudles sean esos “compromisos™ a los que se
refiere el articulo | de la Ordendnza Regional cuestionada y no siendo posible, por
tanto, que pueda analizarse si su regulacion constituye una competencia del Gobierno
Nacional o, a su turno, del Gobierno Regional, el Tribunal es de la opinién de que éste
no es, abstractamente considerado, incompatible con la Constitucién ni con el bloque

“de constitucionalidad. Y asi debe declararse.

ompetencias normativas en materia medio ambiental

Por otro lado, también se ha cuestionado el articulo 2 de la Ordenanza Regional
impugnada, por establecer
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i ¢|1ue las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente en el
ambito de la regiéon Junin, cumplan estrictamente las politicas de resguardo ambiental
considerando el Programa de Adecuacion del Medio Ambiente, Estudio de Impacto
Ambiental y el Plan de Cierre de Actividades que dispone la Ley N° 28611, Ley General del
A,«lnbienle“.

20. La Constitucién no es indiferente a la regulacion del régimen de competencias en
materia ambiental. Su articulo 192, luego de establecer que los gobiernos regionales
son competentes para “promover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los
planes y programas correspondientes”, precisa que también corresponde a estas
instancias de gobierno “Promover y regular actividades y/o servicios en materia de
agricultura, pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria,
vialidad de las comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente, conforme a ley”
(énfasis agregado) [inc. 5].

6, inciso c¢), de la Ley de"Bases de DegScentralizacion, que establece que son
competencias compartidas entre el Gobigrno Regional y Nacional, la “promocion,
gestion y regulacion de actividades econdmicas y productivas en su ambito y nivel,
correspondientes a los sectores agriculfura, pesqueria, industria, comercio, turismo,
energia, hidrocarburos, minas, trangportes, comunicaciones y medio ambiente”
(énfasis agregado).

’ . Por su parteyel literal ¢) del inciso 2) del articulo 10 de Ley Orgénica de los Gobiernos
, / Regionales, especifica que es “competencia compartida™ la promocion, gestion y
| regulacion de actividades econdmicas y productivas, en su ambito y nivel

orrespondiente, relacionadas con minas y medio ambiente, entre otros. De igual
odo, el literal d) del mismo inciso 2) del articulo 10 de la misma LOGR, establece
omo “competencia compartida” la gestion sostenible de los recursos naturales y
ejoramiento de la calidad ambiental.

23. /Entre tantoy el inciso h) del articulo 53 de la LOGR precisa, como “funcidén especifica”
/_ de los gobiernos regionales en materia ambiental, la de controlar y supervisar el

I |
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/
cumplimiento de normas, contratos, proyectos y estudios de impacto ambiental y uso
racional de los recursos naturales en su respectiva jurisdiccion. Especificando la misma
LO¢R, que
/
“Las funciones especificas que ejercen los Gobiernos Regionales se desarrollan en base a las
/politicas regionales, las cuales se formulan en concordancia con las politicas nacionales sobre
/ la materia”.

. En concordancia con la competencia de control y supervision, el articulo 18 de la Ley
N°® 27446, del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (LSNEIA),
modificado por el Decreto Legislativo N° 1078, precisa que corresponde

“a las autoridades regionales y locales, emitir la certificacion ambiental de los proyectos
que dentro del manejo del proceso de descentralizacion resulten de su competencia”™
[tercer péarrafo, in fine].

\

. Asiy puesy el Tribunal observa que corresponde a los gobiernos regionales, en el marco
de las competencias compartidas; la regulacién de actividades econdmicas vy
productivas en materia de minas y medio ambiente. Igualmente, que dentro de las
funciones especificas para la cual es competénte se encuentra la tarea de controlar y
supervisar el cumplimiento de normas, gbntratos, proyectos y estudios de impacto
ambiental y uso racional de los recursds naturales en su respectiva jurisdiccion, en
“concordancia con las politicas nacignales sobre la materia”, las cuales se establecen
en la ley. /

// Por tantoy declarar, como lo hace el articulo 2 de la Ordenanza N° 108-2011-GRJ/CR,

“...que las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente
/m el Aambito de la region Junin, cumpliran estrictamente las politicas de resguardo

biental considerando el Programa de Adecuacion del Medio Ambiente, Estudio

Impacto Ambiental v el Plan de Cierre de Actividades que dispone la Ley N°
8611, Ley General del Ambiente”, a juicio del Tribunal, no viola la Constitucién ni
| bloque de constitucionalidad.

6.//[En si misma considerada, dicha disposicion no autoriza ni (auto)faculta al Gobierno
/ Regional de Junin a establecer exigencias adicionales no previstas legalmente en
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mater',é de proteccion del medio ambiente, relacionadas con las actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales, como se ha sugerido en la demanda.
Las /exigencias que deben cumplirse segin el articulo 2 de la Ordenanza Regional
cuestionada son aquellas consideradas en el programa de adecuacion al medio
ambiente, estudio de impacto ambiental y el plan de cierre de actividades que establece
}a Ley N° 28611, que en ejercicio de su competencia ha dictado el Gobierno Nacional.

Desde luegoy tal remision a la Ley N° 28611 que realiza el articulo 2 de la Ordenanza
regional cuestionada no puede ser entendida en el sentido de que las tinicas exigencias
que deban observar las empresas que afecten el medio ambiente sean las que esta Ley
N° 28611 establezca pues, como precisa su articulo 52 [“Las competencias ambientales
del Estado son ejercidas por organismos constitucionalmente auténomos, autoridades
del Gobierno Nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales, de conformidad con
la Constitucion y las leyes que definen sus respectivos ambitos de actuacion, funciones
y atribuciones, en el marco del caracter unitario del [ diseiio de las politicas y

rmas de cardcter nacional dictadas por las diversag4dnstancias del Gobierno Nacional.

ue el articulo 2 de la Ordenanza Regional cugsfionada no aluda a todas ellas no la
hace inconstitucional pues, al fin y al cabo, el garacter vinculante y el cumplimiento de
las demas normas de caracter nacional no depende de que el cuestionado articulo 2 de

la Ordenanza Regional lo establezca.

realizado al Titulo Il del Reglamento de la
Ordenanza Regional cuestionada,/Aprobado mediante Decreto Regional N° 010-2011-
GR-JUNIN/PR, que segin Ja Procuradoria Publica especializada en materia
constitucional, “... establece ¥ regula un procedimiento para la obtencién de lo que el
eglamento denomina la “Certificacion Ambiental”, cuyo Gnico sustento normativo
ara ser expedido lo constituye el articulo 2° de la norma impugnada, sin que exista
ferencia alguna en el texto normativo del Reglamento al marco legal vigente sobre la
ateria, que otorga al Poder Ejecutivo competencia para la proteccion del medio
mbiente respecto a las actividades economicas de explotacion de recursos naturales™;
el Tribunal recuerda que de conformidad con el articulo 18, inciso 1), de la Ley N°
27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental —modificada

. Por altimoy ante el cuestionamie
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por el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1078-, los gobiernos regionales son
competentes para
[

J

/... emitir la certificacion ambiental de los proyectos que dentro del marco del proceso de
’Aescentralizaci()n resulten de su competencia”.

/

los efectos de que puedan llevar a cabo dicha funcion, corresponde a los gobiernos
egionales regular el procedimiento orientado a su obtencion. La regulacion de tal
procedimiento, desde luego, no comprende el establecimiento de requisitos no
previstos en una norma de cardcter nacional, pues de conformidad con el recordado
articulo 52 de la Ley N° 28611, corresponde al Gobierno Nacional, como funcién
especifica, el disefio de las politicas y normas ambientales de cardacter nacional.

/ 30. La cuestion de si tales limites materiales, formales y competenciales han sido
observados o no por el Titulo II del Reglamento de la Ordenanza Regional cuestionada,
aprobado mediante Decreto Regional N° 010-2011-G IN/PR, no es un tema que
corresponda analizar a este Tribunal en el seno-d€ este prgceso. Como recordamos en
la STC 0045-2004-PI/TC, con caracter general, el

“...control abstracto de constitucionalidad y legalidad de las normas de jerarquia
infralegal se realiza a través del proceso de g€cion popular (Articulo 200, inciso 5).
Dicho proceso es de competencia del Poder Judicial (Articulo 85, CPconst). En este
contexto, el Tribunal Constitucional 4sta prohibido del control abstracto de
constitucionalidad de las normas de jerarquia infralegal debido a que el proceso
constitucional establecido para tal efecto estd reservado al Poder Judicial” [fundamento

73).

31. La tnica excepcion para que un control sobre una norma reglamentaria pueda culminar

con su declaracion de invalidez, es que previamente se haya declarado inconstitucional

ma con rango legal a cuyo amparo ésta se dicté. Como se sostuvo en la misma
045-2004-PI/TC,

, “el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto de constitucionalidad
\ de una norma de jerarquia infralegal y, asi, pronunciarse sobre su validez constitucional,
cuando ella es también inconstitucional “por conexién o consecuencia” con la norma de
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/jerarquia legal que el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional [,pues,] De

/ conformidad con el articulo 78° del CPConst, “La sentencia que declare la ilegalidad o
/ inconstitucionalidad de la norma impugnada, declarara igualmente la de aquella otra a la
/que debe extenderse por conexion o consecuencia” [fundamento 74].

egional N° 108-2011-GRJ/CR incorporara requisitos o condiciones para obtener la
/ cgrtificacion ambiental no contemplados en una norma de caracter nacional, €sta seria,
n primer lugar, incompatible con el propio articulo 2 de la Ordenanza Regional
cuestionada pues, como antes se ha indicado, ésta Gltima establece que las empresas
privadas que afecten el medio ambiente deben cumplir las politicas de resguardo
ambiental considerando el programa de adecuacion al medio ambiente, estudio de
impacto ambiental y el plan de cierre de actividades que establece la Ley N°. 28611. En
definitiva, se trataria de una antinomia entre dos fuentes del derecho regional, que
corresponde resolverse con base al principio de jerar ormativa, al tratarse de un
I embargo, un supuesto como
el descrito en el parrafo anterior, tambi presentar una antinomia entre

32./él Tribunal solo le corresponde recordar que si el Reglamento de la Ordenanza

ativo también cabe resolverse con
y jerarquia.

/ de constitucionalidad, en cuyo
base en la aplicacion del principio de competenci

33. Finalmente, en relacion al cuestionamiento de que al disponerse en el articulo 2 de la

Ordenanza Regional cuestionada,que las @mpresas privadas deben cumplir con ciertos

/ - requerimientos ambientales, implicitamiente se excluye a las empresas publicas o

[ mixtas (participacion publico — privado) del cumplimiento de las normas nacionales en

/ materia ambiental, afectando la competencia del Poder Ejecutivo en materia de

proteccion ambientaly"el Tribunal es de la opinion que el régimen de inmunidades,

Pot¥stades, atributos, deberes y obligaciones que deban cumplir las empresas —

cualquiera sea su régimen- en materia de mineria, recursos naturales y medio ambiente,

se ¢ncuentran establecidas en las normas dictadas por el Gobierno Nacional, las cuales
soji las (inicas normas competentes para regular juridicamente tales materias.

n |
e
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C/. Consulta previa e informada y el articulo 3 de la Ordenanza Regional N° 108-
2011-GRJ/CR|

34. El dereché a la consulta previa e informada de los pueblos indigenas se encuentra
regulado/en los articulos 6.1 y 6.2 del Convenio 169 de la OIT, a tenor del cual:

“/i. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberén:

’ /a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
/ particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
Gsz)
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

on el articulo 15.2 del citado
e prospeccion y explotacion de
ecursos naturales que pudieran afeCtar a los pueblos originarios:
{ / “En caso de que pertenezca al EstadoAa propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos6obre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier
/ dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades™.

fual manera, el articulo 2° de la Ley N°. 29785, establece que:

“... La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado”.
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. Como/ en diversas oportunidades se ha recordado, el derecho a la consulta previa e
informada regulado en el Convenio 169, permite que a través del didlogo intercultural
los pueblos indigenas sean tomados en cuenta al momento de la adopcién de medidas
que/ puedan afectar sus derechos o intereses. Dicha interaccion tiene como finalidad
in¢luir a un grupo humano histéricamente postergado en el proceso de toma de
décisiones publicas, y simultineamente, busca otorgarle al Estado (o, eventualmente, al

articular) aquella legitimidad que sus decisiones requieren para gozar de

sostemblhdad en el tiempo. De esta forma, se garantiza que el desarrollo econdmico
pulsado legitimamente desde el Estado, no se contraponga, sino antes bien, se
armonice con el derecho de los pueblos originarios a su bienestar y desarrollo.

. De conformidad con el Convenio 169, asi como con el articulo 2 de la Ley N°® 29785,
que regula el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT, “La consulta a la que hace referencia la
presente Ley es implementada de forma obligatoria solo por el Estado™. Tal precision

one de relieve que el unico sujeto pasiv igado para con el contenido

onstitucionalmente protegido del derecho™a la consulid previa es el Estado, quien no
solo tiene el deber de garantizarlo-~promoviendgAa organizacion y procedimientos

-adecuados- sino también el deber de respetarlo, 5 decir, de llevarlo adelante cada vez

que se prevea la aprobacion de “medidas legfslativas o administrativas™ que puedan

afectar directamente los derechos colectivds, su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo de los pueblo$ indigenas u originarios.

. Entre los sujetos obligados para cyz/ el derecho a la consulta previa no se encuentran
los particulares. Tal exclusion /es consecuencia de que los recursos naturales,

renovables y no renovables, como declara el articulo 66 de la Constitucion, son

patgimonio de la Nacion, en tanto que su aprovechamiento —incluso mediante su
orgacion a particulares- corresponde soberanamente decidir al Estado.

39\ No gbstante ello; el articulo 3° de la Ordenanza Regional cuestionada establece

“que las empresas privadas y sus respectivas concesionarias, que pretendan establecer
sus actividades de prospeccion, exploracion y explotacion de recursos naturales en el
ambito de los pueblos indigenas y campesinos de la regiéon Junin, cumplan con la
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consyilta a los pueblos interesados conforme lo establece el Convenio 169 de la OIT
ito por el Pert”.

contenjdo constitucionalmente garantizado del derecho a la consulta previa de los
pueblgs originarios o indigenas, por dos razones:

. A/./En primer lugar, porque desconoce que el régimen juridico de los derechos
fundamentales, entre los cuales se encuentra el derecho a la consulta previa, no se
ptede regular mediante una fuente formal del derecho que solo tenga alcance regional.
estos efectos, el Tribunal recuerda que en el marco de un Estado Unitario, una de las
garantias normativas a las cuales se encuentra sometida la regulacion de los derechos
fundamentales es el principio de legalidad [art. 2.24.”a” de la Constitucion]. Por su
virtud, se garantiza que tanto el contenido como los limites a los cuales éstos puedan
estar sometidos, se realice siempre ya sea mediante una sentido formal o, en su
ativo, de manera que se
abitantes de la Republica.
referencia a los limites,

“... la satisfaccion de las exigencias que demangd dicho principio de legalidad (...) no
incluye tnica y exclusivamente a la ley en septido formal, esto es, a la expedida por el
/ Congreso de la Repablica como tal. En efeeto, en un tema relativo a los alcances del
/ principio de reserva de ley en materia tfibutaria (STC N.° 2762-2002-AA/TC), este
/ Tribunal recordé que dicha reserva legal‘debia entenderse como una de “acto legislativo™,
/ y que la misma no era omnicomprensiva para cualquier tipo de normas a las que el
ordenamiento pueda haber conferido el rango de ley —como puede ser el caso de una
‘ ordenanza municipal por ejemplo—, pues se trata de un acto legislativo que garantiza que
las restricciones y limites de los derechos constitucionales cuenten necesariamente con la
tervencion del Poder Legislativo, preservando, ademds, su caracter general y su
nformidad con el principio de igualdad.
el mismo criterio ha sido también la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que
i bien ha sostenido que “(...) no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el
/g articulo 30 (de la Convencién Americana), como sindénimo de cualquier norma juridica”

(Opinion Consultiva 6/86, parrafo. 26), y que la “(...) expresion leyes (...) no puede tener
otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el érgano
legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segin el procedimiento requerido por el
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/
dérecho interno de cada Estado” (parrafo 27), sin embargo, ha admitido también que la
gxigencia de ley formal no “(...) se contradice forzosamente con la posibilidad de
‘delegacnones legmlauvas en esta materia, snempre que tales delegaciones estén
/ autorizadas por la propia Constitucion, que se qerzan dentro de los limites impuestos por
ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad legislativa esté sujeto a
controles eficaces, de manera que no desvirtie, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el
caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencion” (parrafo

36) [fundamentos 4 y 5].

. B/. En segundo lugar, el articulo 3 de la Ordenanza Regional es manifiestamente
incompatible con el articulo 6 del Convenio N°. 169 de la OIT, y el articulo 2 de la Ley
©. 29785, pues comprende a los particulares entre los sujetos pasivos del derecho a la
consulta previa, cuando estos no lo son, sino Gnicamente el Estado, motivo por el cual
debe declararse su inconstitucionalidad.

. Finalmentey este Tribunal debe advertir que con la demanda se ha acompaiado un
Reglamento de la Ordenanza Regional N° 2011-GR-JUNIN/PR, aprobado
mediante Decreto Regional N° OIO-ZQ/LL-GR:JUNiN R, de fecha 29 de diciembre de
2011, que contiene disposicione ue igualmentefegulan el derecho a la consulta
previa. Fllo,en prmcnplo, autorizaria a este Tribupal, a declarar su inconstitucionalidad
por conexion pues, como antes se ha recordadgslos derechos fundamentales no pueden
ser regulados mediante fuentes formales Que solo tengan alcance regional. Sin
embargo, para que tal declaracion de incofistitucionalidad por conexion sea posible es
preciso que el referido Reglamento sea una norma vigente, es decir, que forme parte
del sistema juridico como consecuencia de haber sido introducida siguiéndose las
normas que regulan el proceso de produccion juridica.

Al caso del Reglamento de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GR-JUNIN/PR, el
bunal observa que si bien éste fue aprobado mediante Decreto Regional N° 010-
1-GR-JUNIN/PR, la publicacion efectuada en el Diario Oficial el Peruano, con
gcha 15 de enero de 2012, solo comprendid al texto del Decreto Regional N° 010-
011-GR-JUNIN/PR y no asi al Reglamento que aprobaba. Tal vez ello explique la
/situacion absolutamente irregular en torno a dicho Reglamento, ya que con la demanda,
/ de un lado, se ha adjuntado copia de un texto que contiene 28 articulos y cuatro
disposiciones complementarias y finales; en tanto que, de otro lado, el mismo
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Reglamento que aparece publicado en la pagina web del Gobierno Regional de Junin
[http://www.regionjunin.gob.pe/portal/index.php?option=com_content&view=article&
id=626&Itemid=475] solo tiene 10 articulos y 2 disposiciones complementarias, siendo
evidente la diferencia de ambos textos.

Mas alla de esta grave irregularidad, el Tribunal es de la opinion que no habiéndose
cumplido con el requisito de la publicacién a que hace referencia el articulo 109° de la
Constitucion, dicho Reglamento no surte efecto juridico alguno, por lo que no puede
declararse su inconstitucionalidad dado que ésta es una sancion reservada para las
normas juridicas vigentes.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA, en parte, la demanda y, en consecuencia, inconstitucional el

articulo 3 de la Ordenanza Regional N° 108-201 [-GRJ/CR.

2. Declarar INFUNDADA la denfanda en lo demas que contiene.

Publiquese y notifiquese.

SS.
ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELL
MESIA RAMI
BEAUMONT
CALLE HAY
ETO CRUZ
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Ley 27972, Ley Organica de

Articulo cuarto. Municipalidades.
Articulo quinto. Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos.
Articulo sexto. Ley 30640, Ley que modifica la Ley
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Ley 26834, Ley de Areas Naturales
Protegidas.

Decreto Ley 30640, Ley Organica del
Sector de Energia y Minas.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

§2. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL MEDIO
AMBIENTE, RECURSOS NATURALES Y AGUA EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION ECOLOGICA

2.1. Medio ambiente sostenible y Constitucion
2.2, Recursos naturales

2.3. El derecho de acceder al agua

2.4. Politica Nacional respecto del ambiente y preservacion de los
recursos naturales

§3. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

3.1. Antecedentes: las Sentencias 008-2010-P1/TC
(Municipalidad Provincial Victor Fajarde) y 0001-2012-PI/'TC
(Gobierno Regional de Cajamarca)

3.2. Parametro de control

3.3. Anilisis de la Ordenanza 014-2018-MPSCH desde la
perspectiva competencial

3.3.1 Proteccion de las cabeceras de cuenca y la declaracién
de interés prioritario de la proteccion de todas las fuentes
de agua dulce dentro de la jurisdiccion de la MPSCH
(analisis de los articulos 1 y 6 de la Ordenanza).

3.3.2 Competencia para la creacion de areas naturales
protegidas (analisis de los articulos 2, 3 y 4 de la
Ordenanza).

3.3.3. Sobre la competencia para suspender todo tipo de
actividad personal, empresarial, nacional o extranjera que
contamine o afecte la superficie, el aire o el subsuelo (aguas
subterraneas) y demas recursos hidricos (analisis del
articulo 5 de la Ordenanza).

III. FALLO
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de junio de 2020, el Tribunal
Constitucional, en sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Ledesma Narvaez (presidenta), Ferrero Costa (vicepresidente),
Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nurez, Sardon de Taboada y
Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia. Asimismo, se
agregan el voto singular en conjunto de los magistrados Blume Fortini y
Sardon de Taboada. Se deja constancia que el magistrado Espinosa-Saldaiia
Barrera votara en fecha posterior.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 5 de junio de 2019, seiscientos cincuenta ciudadanos de la provincia
de Santiago de Chuco solicitan se declare la inconstitucionalidad parcial de la
Ordenanza 014-2018-MPSCH. En concreto, ademés de sostener que dicha
ordenanza ha incurrido en un vicio de inconstitucionalidad por la forma, los
demandantes alegan que los articulos 1 al 6 de la Ordenanza 014-2018-
MPSCH, expedida por la Municipalidad Provincial de Santiago de Chuco (en
adelante MPSCH), son inconstitucionales también por el fondo.

Por su parte, con fecha 11 de octubre de 2019, el procurador ptblico de la
MPSCH contesta la demanda solicitando que sea declarada improcedente o
infundada en todos sus extremos.

B. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Durante el presente proceso, las partes han presentado diversos argumentos a
favor o en contra de la constitucionalidad de la ordenanza impugnada que, a
manera de resumen, s€ presentan a continuacion:

B-1. DEMANDA
Los argumentos expuestos en la demanda son los siguientes:
- Los ciudadanos demandantes sostienen que la Ordenanza 014-2018-

MPSCH, que declara de interés prioritario la proteccion de todas las
fuentes de agua dulce ubicadas dentro de la jurisdiccion de la provincia




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso sobre la creacion de zonas intangibles en las cabeceras de cuenca en la provincia de Santiago de Chuco |5

de Santiago de Chuco, se ha emitido en contravenciéon de los articulos
58,59, 194, 195 y 159 de la Constitucion; 38, 40, 73,74, 75y 79 de la
Ley Organica de Municipalidades (en adelante LOM); 8, 26, 35 y 36 de
la Ley de Bases de la Descentralizacion (en adelante LBD), asi como en
contravencion de la Ley de Recursos Hidricos-Ley 29338 (LRH), entre
otras normas desarrolladas en su demanda.

- Los ciudadanos alegan que la ordenanza impugnada tiene como
finalidad declarar areas de conservacion municipal dentro de la
jurisdiccion de la provincia de Santiago de Chuco y, en consecuencia,
disponer la suspension de todas las actividades mineras de la zona, sin
que la Municipalidad Provincial de Santiago de Chuco (en adelante
MPSCH) tenga competencia para ello.

- Indican ademds que, como consecuencia de la emision de la referida
Ordenanza, las empresas que actualmente desarrollan proyectos
mineros en la zona o las que lo haran en un futuro no pueden efectuar
actividades de exploracion y explotacién, a pesar de contar con los
titulos y permisos habilitantes otorgados por las autoridades
competentes.

- En ese sentido, los recurrentes afirman que la ordenanza cuestionada
pretende regular en el démbito de las actividades mineras, los recursos
hidricos y el medio ambiente, arrogandose competencias exclusivas de
otros niveles de gobierno.

- Asi, los demandantes sostienen que la ordenanza impugnada vulnera la
Constitucion por la forma, al haber sido emitida por un érgano que no
es competente para regular dichas materias. Al respecto, manifiestan
que la disposicion impugnada contraviene la Constitucion por la forma
dado que los articulos 194 y 195 de la Constitucion no autorizan a la
Municipalidad demandada para crear areas de conservaciéon municipal
ni a suspender actividades mineras.

- En relacion a lo anterior, los recurrentes refieren que las competencias
de los gobiernos locales deben ser ejercidas conforme a ley. En ese
sentido, afirman los ciudadanos que los articulos cuestionados de la
ordenanza antes mencionada han vulnerado los principios
constitucionales que orientan el reparto de competencias de los distintos
niveles de gobierno, en la medida que la municipalidad demandada se
ha arrogado competencias no contempladas en la Constitucion ni en las
leyes organicas integrantes del bloque de constitucionalidad para los
gobiernos locales.
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- Al respecto, los ciudadanos demandantes sostienen que, en virtud de los
articulos 15, 42, 43 y 44 de la LBD, las municipalidades tienen
competencias compartidas con otros niveles de gobierno en lo relativo a
la proteccion del medio ambiente; no obstante, indican que dicha
competencia Se circunscribe Unicamente a la preservacion vy
administracion de las dreas naturales protegidas en el ambito de su
jurisdiccion, pero no incluye la creacion de areas de conservacion
municipal.

- Sostienen también que los articulos 3 y 73 de la LOM han otorgado a
los gobiernos locales una competencia compartida con los gobiernos
regionales y el gobierno nacional respecto de la conservacion y
proteccion del medio ambiente; por esta razon, la ordenanza impugnada
incurre en una infraccion constitucional
al haber sido emitida por un 6rgano que no tiene competencia para crear
areas de conservacion municipal ni para regular las actividades mineras.

- Asimismo, los ciudadanos recurrentes sefialan que el Decreto Supremo
038-2001-AG, citado en la parte considerativa de la ordenanza
impugnada, no otorga competencias a los gobiernos locales para crear
areas de conservacion municipal ni para suspender actividades mineras
en su jurisdiccion. Ademas, indican que dicho decreto ha sido derogado
expresamente y, en consecuencia, no despliega efectos en la actualidad.
Por tal motivo, los demandantes alegan que la MPSCH no puede
invocar una disposicion derogada como base legal para justificar el
ejercicio de las competencias que se ha atribuido en la ordenanza
cuestionada, mds aun si se trata de competencias reservadas al
Gobierno Nacional.

- En esa linea, y con base en el principio de unidad, los demandantes
sostienen que la autonomia de los gobiernos locales debe ejercerse
dentro del marco constitucional y legal que regula el reparto de
competencias de los distintos niveles de gobierno. Asimismo, en
relacion con el principio de competencia, refieren que ninguna de las
normas que conforman el bloque de constitucionalidad atribuyen
competencias a las municipalidades para emitir normas que regulen el
ambito de las actividades mineras, asi como tampoco, les confieren
competencia para la creacion de areas de conservacion municipal.

- Ademas, los ciudadanos recurrentes sostienen que ni los principios de
efecto util y poderes implicitos, ni el principio de progresividad pueden

justificar dicha intromision en las competencias del Gobierno Nacional.

- Por tales consideraciones, los demandantes indican que la norma
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impugnada ha incurrido en una infraccion parcial de la Constitucidn.
Asi, para los demandantes, los articulos 1 al 5 de la referida ordenanza
son inconstitucionales por cuanto la municipalidad emplazada no tiene
competencia para crear areas de conservacion municipal ni para
disponer la suspension de actividades mineras que se efectiien en su
jurisdiccion. Adicionalmente, los ciudadanos recurrentes sostienen que
el articulo 6 de la referida ordenanza es inconstitucional por conexidad,
puesto que en dicha disposicion se solicita al SERNANP que realice la
inscripcion en el Registro de Areas de Proteccién Nacional (RAPN) de
las dreas de conservacion municipal detalladas en dicha ordenanza.

- En cuanto a la vulneracion de la Constitucion por el fondo, los
demandantes refieren que los articulos cuestionados de la ordenanza en
mencion contravienen de forma manifiesta diversos principios
constitucionales como la libertad en el ambito de la inversion privada,
el derecho de propiedad y la libertad de empresa e industria,
consagrados en los articulos 58 y 59 de la Constitucion. En el caso del
derecho de propiedad, los ciudadanos demandantes alegan que este
derecho ha sido vulnerado por los articulos cuestionados de la
ordenanza de la
municipalidad emplazada en la medida que esta tltima dispuso que el
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
(SERNANP) realice la inscripcion en el RAPN de las dreas de
proteccion municipal que fueron establecidas como tales en aquella
ordenanza.

- Por todo lo expuesto, los demandantes sostienen que los articulos | al 6
de la Ordenanza 014-2018-MPSCH deben ser declarados
inconstitucionales.

B-2. Contestacion de la demanda
Los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda son los siguientes:

- El procurador publico municipal de la MPSCH sostiene que la
Ordenanza 014-2018-MPSCH pretende evitar la depreciacion y el
deterioro del dmbito natural de los espejos naturales y cabeceras de
cuenca que aun se preservan en la jurisdiccion de la provincia de
Santiago de Chuco. En ese sentido, afirma que la referida ordenanza se
ha expedido con la finalidad de preservar, proteger y conservar, dentro
de su dmbito natural, la flora y la fauna silvestre asi como fuentes de
recursos hidricos para el consumo humano, irrigacion agricola y
pecuaria.
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- El procurador piblico de la municipalidad emplazada manifiesta que
esta medida busca frenar el riesgo de extincion de las fuentes de agua
de la zona, toda vez que existen épocas de sequia y escasez de agua que
afectan en gran parte a caserios, centros poblados y distritos de la
provincia de Santiago de Chuco.

- En tal] sentido, sostiene dicho procurador, que los articulos impugnados
de la Ordenanza 014-2018-MPSCH no vulneran los derechos
constitucionales alegados por los demandantes, esto es, la libertad de
empresa, la libertad de industria y la propiedad, toda vez que la referida
ordenanza busca resguardar los intereses colectivos de la provincia de
Santiago de Chuco y de sus pobladores, al establecer areas de
conservacion natural dentro de su respectiva jurisdiccion.

- A ello, debe afiadirse, segin la demandada, que el Estado, en sus tres
niveles de gobierno, tiene la obligacion de preservar y conservar la
biodiversidad natural y los recursos naturales, tal como lo establecen
los principios constitucionales que resguardan el medio ambiente y su
desarrollo en la Ley 28611, Ley General del Ambiente.

- Finalmente, la demandada afirma que la creacion de un “area natural
protegida” no conlleva ninguna limitacién para quienes ejercen
actividades o son titulares de derechos dentro de dicha area, dado que
no se esta limitando la titularidad de los derechos de ningtn propietario.
Sostiene que en virtud de la referida ordenanza se promueve la
conservacion y/o restauracion de las areas naturales protegidas y con
ello se impide, ademds, su deterioro ante amenazas de depredacion y
extraccion de sus aguas por los intereses particulares, en detrimento del
interés colectivo.

II. FUNDAMENTOS

§1. DETERMINACION DE LAS DISPOSICIONES OBJETO DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

L. Los ciudadanos demandantes impugnan, por razones de forma y de
fondo, la constitucionalidad de diversos articulos de la Ordenanza 014-
2018-MPSCH, que declara de interés prioritario la proteccion de todas
las fuentes de agua dulce, especialmente las ubicadas en cabeceras de
microcuenca, en toda la jurisdiccion de la provincia de Santiago de
Chuco.

2. Tales articulos de la Ordenanza 014-2018-MPSCH disponen lo
siguiente:
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(1) Se declare de interés prioritario la proteccion de todas las
fuentes de agua dulce (rios, quebradas, lagunas, vertientes,
manantiales y aguas subterraneas), ubicadas dentro de la
jurisdiccion de la provincia de Santiago de Chuco, de todo tipo
de actividad personal, empresarial, nacional o extranjera que
contamine o afecte la superficie, el aire o el subsuelo (articulo

1).

(ii) Se declare como areas de conservacion municipal las
quebradas de Huacamarcanga, Caballo Moro, Alumbre,
Miraflores, Inchaca y Jaulabamba, pertenecientes a la
microcuenca del rio San Antonio y ubicadas en los distritos de
Santiago de Chuco y Quiruvilca, estableciendo asimismo una
zona de amortiguamiento de 5 kilometros a la redonda
respectivamente (articulos 2, 3 y 4).

(iii)  Se suspenda, con apoyo de las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y/o de las autoridades de la jurisdicciéon especial
rondera, todo tipo de actividad personal, empresarial, nacional
0 extranjera que contamine o afecte la superficie, el aire o el
subsuelo (aguas subterraneas) y demas recursos hidricos
(articulo 5).

(iv)  Se solicite al Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
(SERNANP), realice la inscripcion de las areas de proteccion
municipal mencionadas anteriormente en el Registro de Areas
de Proteccion Nacional (RAPN) (articulo 6).

3. Siendo ello asi, este Tribunal estima pertinente, dada su relevancia y
pertinencia para el presente caso, desarrollar algunas consideraciones en
torno al derecho al medio ambiente sano y equilibrado y a la proteccion
constitucional de los recursos naturales y del agua, de acuerdo a la
Constitucion, entendida esta en un sentido matertal y desde una
perspectiva dindmica.

4. En segundo lugar, este Tribunal determinara qué disposiciones juridicas
forman parte del bloque de constitucionalidad respecto del cual se
analizard la constitucionalidad de los articulos cuestionados de la
Ordenanza 014-2018-MPSCH.

5. Finalmente, en aplicacion del test de competencia, se concluira si en
~ efecto la expedicion de la aludida ordenanza ha afectado las
competencias del Gobierno Nacional.
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§2. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL MEDIO AMBIENTE, DE LOS
RECURSOS NATURALES Y DEL AGUA EN EL MARCO DE LA
CONSTITUCION ECOLOGICA

2.1. Medio ambiente y Constitucion

6. El Tribunal Constitucional, como garante de la supremacia
constitucional y de la tutela efectiva de los derechos fundamentales,
considera de especial relevancia para el Estado Social y Democratico de
Derecho, establecido en los articulos 3 y 43 de la Constitucion, la
proteccion y preservacion del medio ambiente y de los recursos
naturales en nuestro pais.

7 A ello debe aunarse que en la Sentencia 3610-2008-PA/TC, este 6rgano
de control de la Constitucién indico que podria hablarse de una
auténtica "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 (fundamento 33).

8. En ese sentido, siguiendo a la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia T-760/07), este Tribunal ha explicitado que dicho ambito de
la Constitucion tiene una triple dimension:

i. La de un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es
obligacién del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion;

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

iti. Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los
particulares "en su calidad de contribuyentes sociales" [fundamento 34].

9. Dentro de la denominada “Constitucién ecologica” se encuentran los
articulos establecidos en el capitulo segundo del titulo tercero de la
Norma Fundamental. Asi, 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,
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c. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y
de su otorgamiento a particulares.

10.  Ademas, 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 biologica y de las areas naturales protegidas. Por tltimo, en
el articulo 69 el constituyente fijo el deber del Estado de promover el
desarrollo sostenible de la Amazonia con una regulacion adecuada
(Sentencia 0005-2016-CC/TC, fundamento 23).

11. En cuanto al medio ambiente, el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de precisar su definicion en la Sentencia 0048-2004-
AUTC:

12.  En dicha oportunidad, este Tribunal sostuvo lo siguiente:

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 definicién se incluye
«(...) tanto el entorno globalmente considerado - espacios naturales y recursos
que forman parte de la naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna- como el
entormo urbano» [...]; ademds, el medio ambiente, asi entendido, implica las
interrelaciones que entre ellos se producen: clima, paisaje, ecosistema, entre
otros [fundamento 17].

13.  Efectivamente, es tal la importancia del medio ambiente para el ser
humano y las demas especies de su entorno que el inciso 2 del articulo 2
de Constituciéon Politica de 1993 ha reconocido como un derecho
fundamental al derecho de toda persona a disfrutar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su existencia. Asi, el Estado
tiene el deber de efectivizar su plena vigencia y prever los mecanismos
de su garantia y defensa en caso de transgresion.

14. En referencia a esto Gltimo, este Tribunal ha sostenido lo siguiente:

(...) una manifestacion concreta del derecho de toda persona a un entorno
ambiental idéneo para el desarrollo de su vida es el reconocimiento de que los
recursos naturales — especialmente los no renovables—, en tanto patrimonio
de la Nacion, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible,
y los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la
colectividad en general, correspondiendo al Estado el deber de promover las
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politicas adecuadas a tal efecto (Sentencia 0048-2004- AI/TC, fundamento
33).

15.  En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha establecido que el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a un
medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona
esta compuesto por los siguientes elementos:

1. el derecho a gozar de ese medio ambiente y

ii. el derecho a que ese medio ambiente se preserve (Sentencia
0011-2015-PUTC, fundamentos 144 y siguientes, entre
muchas otras).

16. En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado, 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 lo tanto, el disfrute no de cualquier entorno,
sino especialmente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su
dignidad (articulo 1 de la Constitucién). De lo contrario, su goce se
veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

[7.  Con respecto a la segunda manifestacion, esta consiste 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 como la de mantener los bienes ambientales
en las condiciones adecuadas para su disfrute. A criterio de este
Tribunal, tal obligacion alcanza también a los particulares, y con mayor
razon a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden o pueden incidir,
directa o indirectamente, en el medio ambiente.

18. Asi, este derecho, en su dimension prestacional, impone al Estado
tareas u obligaciones destinadas a conservar el medio ambiente sano y
equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades.
Como es sabido, esta dimension no solo supone tareas de conservacion,
sino también de prevencion de daflos de ese ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de una vida digna.

19.  De esta manera, la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no
solo es una cuestion de reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y
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de manera especialmente relevante, de prevencion de que ellos sucedan.
De este modo, la proteccion del medio ambiente puede hacerse efectiva
desde la prevision de medidas reactivas que hagan frente a los dafios
que ya se han producido, pasando por medidas que hagan frente a
riesgos conocidos antes de que se produzcan (prevencién), hasta
medidas que prevean y eviten amenazas de dafios desconocidos o
inciertos (precaucion).

20.  Asimismo, este Tribunal ha sostenido en diversas oportunidades que el
Estado debe velar por la conservacion y debida proteccién 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.

21. Y es que 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 biologica, la conservacion de las areas de especial
importancia ecolédgica, el desarrollo sustentable y la calidad de vida de
las personas en condiciones dignas.

22. Como se puede advertir, 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 economicas inciden, directa o

indirectamente, en el medio ambiente.

23. Precisamente por ello, resulta imprescindible tomar en consideracion la
Opinion Consultiva OC-23/17, del 15 de noviembre de 2017, solicitada
por el Estado Colombianol. En dicha opinidon consultiva, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indica que los Estados parte
deben tomar medidas:

(...) para prevenir el dafio significativo al medio ambiente, dentro o fuera de su
territorio. Para esta Corte, cualquier dafio 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
existencia de un dafio significativo en estos términos es algo que debera

'CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-23/17, del 15 de
noviembre de 2017, solicitada por el Estado colombiano.
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determinarse en cada caso concreto, con atencion a las circunstancias
particulares del mismo. (Fundamento 140).

De igual manera, en virtud del deber de prevencién en derecho ambiental, 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 jurisdiccién, causen dafios
significativos al medio ambiente (supra parrs. 127 a 140). Esta obligacion debe
cumplirse bajo un estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y
proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental. De esta forma, las medidas
que un Estado deba adoptar para la conservacion de ecosistemas fragiles seran
mayores y distintas a las que corresponda adoptar frente al riesgo de dafio
ambiental de otros componentes del medio ambiente. Asimismo, las medidas
para cumplir con este estandar puede variar con el tiempo, por ejemplo, en base a
descubrimientos cientificos o nuevas tecnologias. No obstante, la existencia de
esta obligacion no depende del nivel de desarrollo, es decir, la obligacion de
prevencion aplica por igual a Estados desarrollados como a aquellos en vias de
desarrollo. (Fundamento 142).

24.  Es pertinente senialar que los deberes del Estado a este respecto no
solamente dimanan de la Constitucidn Politica del Perti de 1993 sino de
los compromisos internacionales asumidos por aquel sobre la materia
ambiental. Tal es el caso del principio 15 de la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, que alude al principio
precautorio:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deben aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razdn para postergar la adopcién de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente™

25.  Este principio se encuentra ademas incluido en el inciso 3 del articulo 3
del Convenio Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, que
ha sido aprobado mediante Resolucion Legislativa 26185. Ademas,
forma parte de los lineamientos que conforman la Politica Nacional de
Salud, como lo establece el inciso f) del articulo 10 del DS 022-2001-
PCM.

26. En suma, este principio ha sido recogido por diversas normas
nacionales relacionadas con el cambio climatico, la diversidad
biologica, los recursos naturales y, en general, en todas las areas
relacionadas con el medio ambiente y su proteccion.

? Adoptada por la Asamblea General en la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992.
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27.  En todo caso, el denominado principio precautorio se encuentra
estrechamente ligado al denominado principio de prevencion, aun
cuando no se confundan. En realidad, el principio de prevencion exige
la adopcion de medidas de proteccion antes de que se produzca
realmente el deterioro del medio ambiente y opera cuando existe certeza
cientifica. En cambio, el principio precautorio opera mas bien ante la
amenaza de un dafio al medio ambiente aun frente a la falta de certeza
cientifica sobre sus causas y efectos. Es justamente en esos casos en los
que el principio precautorio puede justificar una accion para prevenir el
dafo, tomando medidas antes de tener pruebas de este.

28.  Ademas, si bien el elemento esencial del principio precautorio 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 justifique la necesidad de adoptar medidas
urgentes, proporcionales y razonables. No siempre la prohibicion
absoluta de determinada actividad es la tnica via para alcanzar
determinado grado de proteccion, pues dependiendo del caso, este
puede ser alcanzado mediante la reduccion de la exposicion al riesgo,
con el establecimiento de mayores controles y la imposicién de ciertas
limitaciones.

2.2. Recursos naturales

29, Desarrollado lo anterior, este Tribunal advierte que los elementos que
pueden ser de utilidad, beneficio o aprovechamiento para el hombre son
los denominados recursos naturales. Estos pueden definirse como el
conjunto de elementos que brinda la naturaleza para satisfacer las
necesidades humanas, en particular, y las biologicas, en general.
Representan aquella parte de la naturaleza que tiene alguna utilidad
actual o potencial para el hombre (Sentencia 0048-2004-Al/TC,
fundamento 28).

30.  Asimismo, puede considerarse que en la actualidad el concepto de
recursos naturales incluye:

(...) no solamente los tradicionalmente conocidos, como los minerales, tierras,
aguas, bosques, que enumera la Constitucion, sino también aspectos cualitativos
y procesos naturales como el aire, el paisaje, la flora, la fauna silvestre y las
formaciones geolégicas o geomorfolégicas, entre otros (Figallo, 1979)%.

3 VARGAS Nellyce, Cristina BUSTOS, Oscar ORDONEZ, Melissa CALLE y Mauricio NOBLECILLA.
Uso y Aprovechamiento de los recursos naturales y su incidencia en el desarrollo turistico local
sostenible. En Revista Interamericana de Ambiente y Turismo, Vol. 13, 2, pp. 206-2017.
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31.  El articulo 66 de la Constitucion sefiala que los recursos naturales, in
totum, son patrimonio de la Nacion. Ello implica que su explotacién no
puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad
patrimonial reconocida para los peruanos de todas las generaciones. Los
beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion en su
conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce.

32.  En ese sentido, los recursos naturales —como expresion de la heredad
nacional— reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado,
como la expresion juridico-politica de la Nacion, es soberano en su
aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso y goce.

33. El dominio estatal sobre dichos recursos es exclusivo, es decir, el
cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional para legislar,
administrar y resolver las controversias que se susciten en torno a su
mejor aprovechamiento.

34, Este Tribunal sostuvo que el medio ambiente, entendido
sistematicamente como el conjunto de fenoémenos naturales en que
existen y se desarrollan los organismos humanos, encuentra en el
comportamiento humano una forma de accion y de creacion que
condiciona el presente y el futuro de la comunidad humana (Sentencia
0048-2004-Al/TC, fundamento 30).

35. En este orden de ideas, es importante tener en consideracion lo
dispuesto en la Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales, que define la naturaleza y
clasificacion de los recursos naturales. Al respecto, dicha ley orgéanica
establece lo siguiente:

“Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el
mercado tales como:

i) Las aguas: superficiales y subterraneas

i1) El suelo, el subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor:
agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion;

iii) La diversidad biclogica: como la diversidad de flora, de fauna y
de los microorganismos o protistos; los recursos genéticos, y los
ecosistemas que dan soporte a la vida;
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iv) Los recursos hidrocarboniferos, hidroenergéticos, eolicos,
solares, geotérmicos y similares;

v) La atmosfera y el espacio radioeléctrico;
vi) Los minerales;
vii) Los demas considerados como tales.

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento
economico, es considerado recurso natural para efectos de la
presente Ley”.

36.  Cabe precisar sobre el particular que esta ley organica forma parte, por
mandato expreso del Constituyente de 1993, del bloque de
constitucionalidad o parametro de control del ordenamiento juridico
ambiental en nuestro pafs.

2.3. El derecho de acceder al agua

37.  El agua en cuanto recurso natural, es la esencia de la vida. No solo
contribuye directamente a la consolidacion de los derechos
fundamentales en mencion, sino que desde una perspectiva extra
personal incide sobre el desarrollo social y econdmico del pais a través
de las politicas que el Estado emprende en una serie de sectores. Tal es
el caso de la agricultura, la mineria, el transporte, la industria, en
magnitud que puede llevarnos a afirmar que, gracias a su existencia y
utilizacion, se hace posible el crecimiento sostenido y la garantia de que
la sociedad en su conjunto no se vea perjudicada, en el corto, mediano y
largo plazo.

38. El Tribunal Constitucional, en aplicacion del articulo 3 de Ia
Constitucion, reconocio el derecho de acceder al agua potable
derivdndolo de principios como los de dignidad del ser humano y del
Estado social y democratico de derecho, en la Sentencia 06534-2006-
AA, FJ 17. En dicho caso se ha sefialado también que:

El impedimento del goce de este elemento no sélo incide en la vida y la salud de
la persona, sino que lo hace en el propio derecho a la dignidad. En efecto existen
determinados bienes cuya imposibilidad de acceso, en atencién al valor supremo
de la persona, puede resultar absolutamente incompatible con las condiciones
minimas e indispensables en las que ella debe estar. Se trata de condiciones cuya
ausencia atentaria y negaria radicalmente la condicién digna de la persona. La
ausencia de estas condiciones minimas contradice el valor supremo de la persona
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en una magnitud ostensiblemente grave y, de esa forma, el principio fundamental
de dignidad de la persona (arts. 1° y 3°, Const.) (FJ 10).

39.  Con posterioridad a la reiterada jurisprudencia de este Tribunal en el
sentido previamente aludido, se aprobo la Ley 30588, que reformd la
Constitucion introduciendo el articulo 7-A que positiviza este derecho
en los siguientes términos:

El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona de acceder
al agua potable. Garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre
Otros usos.

El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un
recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la
Nacion. Su dominio es inalienable e imprescriptible.

40.  Este reconocimiento del derecho de acceder al agua potable como un
derecho humano auténomo también tiene como antecedente la
Observacion General 15 que, en el afo 2002, emitié el Comité de
Derechos Economicos Sociales y Culturales (CEDESC) de las Naciones
Unidas. En dicha Observacion General se le definié como el derecho de
todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico.

41.  Efectivamente, aunque en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) no se menciona
expresamente el derecho al agua, el Comité subrayé en dicha
observacion general que este derecho forma parte del derecho a un nivel
de vida adecuado, al igual que los derechos a disponer de alimentacion,
de una vivienda y de vestido adecuados4.

42. Al respecto, en el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto se enumeran una
serie de derechos que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado,
“incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados”, y son
indispensables para su realizacion5.

43, De este modo, segin el CDESC, el uso de la palabra “incluso” indica
que esta enumeracion de derechos no pretendia ser exhaustiva. El
derecho al agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias
esenciales para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque
es una de las condiciones més fundamentales para la supervivencia®,

44,  En dicho documento se sefiala expresamente ademas que:

“Id.
*ld.
“id.
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El derecho al agua entrafia tanto libertades como derechos. Las libertades son el
derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para ejercer el
derecho al agua y el derecho a no ser objeto de injerencias, como por gjemplo, a
no suffir cortes arbitrarios del suministro o 2 la no contaminacion de los recursos
hidricos. En cambio, los derechos comprenden el derecho a un sistema de
abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la poblacion iguales
oportunidades de disfrutar del derecho al agua’.

45. En cuanto a la accesibilidad, el CEDESC en dicha Observacion General
ha referido que:

El agua y las instalaciones y servicios de agua deben estar al alcance fisico de
todos los sectores de la poblacion. Debe poderse acceder a un suministro de
agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucton educativa o lugar
de trabajo o en sus cercanias inmediatas. Todos los servicios e instalaciones de
agua deben ser de calidad suficiente y culturalmente adecuados, y deben tener en
cuenta las necesidades relativas al género, el ciclo vital y la intimidad. La
seguridad fisica no debe verse amenazada durante el acceso a los servicios e
instalaciones de agua8.

46.  Por su parte, la Defensoria del Pueblo ha sefialado que la incorporacion
del derecho de acceder al agua potable en el capitulo II de la
Constitucion, "De los derechos sociales y econdmicos", requerira la
implementacion y desarrollo de infraestructura y esto implica una
obligacion impuesta por la Norma Fundamental, que debe ser atendida
progresivamente por parte de las entidades del Estado9.

47.  Efectivamente, la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion establece que:

"Las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos
publicos se aplican progresivamente".

48. Al respecto, este Tribunal tiene resuelto que:

(...) el principio de progresividad en el gasto a que hace alusion la
undécima disposicion final y transitoria de la Constitucion, no puede ser
entendido con cardcter indeterminado y, de este modo, servir de alegato
frecuente ante la inaccion del Estado, pues para este Colegiado la
progresividad del gasto no esta exenta de observar el establecimiento de
plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para

7id.

*d.

9 DEFENSORIA DEL PUEBLO. “Informe Defensorial 170. El derecho humano al agua y saneamiento.
El control del gasto piiblico en 1a ejecucion de infraestructura de acceso”. Lima, 2015.
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la implementacion de politicas publicas" (Sentencia 02945-2003-AA, FJ
36).

Por ello, el trabajo de las entidades del Estado, en su conjunto, debe
estar enfocado en el aseguramiento progresivo del derecho reconocido
en el articulo 7-A de la Constitucion y, en consecuencia, satisfacer las
tres condiciones esenciales del derecho: el acceso, la calidad y la
suficiencia.

En efecto, en los fundamentos 9 y siguientes de la Sentencia 06546-
2006-AA/TC, este Tribunal sostuvo que el Estado se encuentra en la
obligacion de garantizar cuando menos tres cosas esenciales: 1) el
acceso; 1i) la calidad; y ii1) la suficiencia.

La referencia al acceso supone que el Estado debe crear directa o
indirectamente (por medio de concesionarios), condiciones de
acercamiento del recurso liquido a favor del destinatario. Para tal
efecto, varios pueden ser los referentes:

a) Debe existir agua, servicios e instalaciones en forma fisicamente
cercana al lugar donde las personas residen, trabajan, estudian, etc.;

b) El agua, los servicios y las instalaciones deben ser plenamente
accesibles en términos econdmicos, es decir, en cuanto a costos deben
encontrarse al alcance de cualquier persona, salvo en los casos en que por
la naturaleza mejorada o especializada del servicio ofrecido, se haya
requerido de una mayor inversidn en su habilitacion;

c) Acorde con la regla anterior, no debe permitirse ningin tipo de
discriminacion o distincion, cuando se trata de condiciones iguales en el
suministro del liquido elemento. Desde el Estado debe tutelarse
preferentemente a los sectores mds vulnerables de la poblacion;

d) Debe promoverse una politica de informaciéon permanente sobre la
utilizacion del agua asi como sobre la necesidad de protegerla en cuanto
recurso natural” (Sentencia 06546-2006-AA/TC, fundamento 10).

Por calidad debe entenderse la obligacion de garantizar condiciones
plenas de salubridad, asi como la necesidad de mantener en Optimos
niveles los servicios e instalaciones con las que ha de ser suministrada.
Inaceptable por tanto resultaria el que el agua pueda ser dispensada de
una forma que ponga en peligro la vida, la salud o la seguridad de las
personas, debiéndose para tal efecto adoptar las medidas preventivas
que resulten necesarias para evitar su contaminacion mediante
microorganismos o sustancias nocivas o, incluso, mediante mecanismos
industriales que puedan perjudicarla en cuanto recurso natural.
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La calidad presupone la obligacién de garantizar condiciones plenas de
salubridad asi como la necesidad de mantener en Optimos niveles los
servicios ¢ instalaciones con las que ha de ser suministrada. Inaceptable
por tanto resultaria el que el agua pueda ser dispensada de una forma
que ponga en peligro la vida, la salud o la seguridad de las personas,
debiéndose para tal efecto adoptar las medidas preventivas que resulten
necesarias para evitar su contaminacion mediante microorganismos o
sustancias nocivas o incluso, mediante mecanismos industriales que
puedan perjudicarla en cuanto recurso natural.

En tercer lugar, la suficiencia presupone la obligacion de que el recurso
natural pueda ser dispensado en condiciones cuantitativas adecuadas
que permitan cuando menos satisfacer las necesidades elementales o
primarias de la persona, como aquellas vinculadas a los usos personales
y domésticos o incluso aquellas referidas a la salud, en tanto de las
mismas depende la existencia de cada individuo. El agua, en otras
palabras, siendo un bien cuya existencia debe garantizarse, no puede ni
debe ser dispensada en condiciones a todas luces incompatibles con las
exigencias bésicas en bien de cada persona y de la sociedad.

En vista de lo anterior, este Tribunal advierte que el derecho de acceder
al agua entrafia libertades, las cuales estan dadas por la proteccion
contra cortes arbitrarios ¢ ilegales; la prohibicién de la contaminacion
ilegal de los recursos hidricos; la no discriminacion en el acceso al agua
potable y el saneamiento, en particular por razon de la clasificacion de
la vivienda o de la tierra; la no injerencia en el acceso a los suministros
de agua existentes, especialmente las fuentes de agua tradicionales; y la
proteccion contra las amenazas a la seguridad personal al acceder a
agua o servicios de saneamiento fuera del hogar.

Como se puede apreciar, la satisfaccion del derecho fundamental de
acceder al agua potable presupone obligaciones basicas que el Estado
peruano debe cumplir para que dicho recurso sea garantizado.

Estas obligaciones se han visto materializadas en diversas leyes y
politicas gubernamentales, tales como:

a. La Ley 28823 (Ley que crea el Fondo Nacional del Agua -
Fonagua);

b. LaLey 26821 (Ley Organica para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales):
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c. La Ley 28029 (Ley que regula el uso de agua en los proyectos
especiales entregados en concesion);

d. La Ley 28029 (Ley de Recursos Hidricos), que crea el Tribunal
Nacional de Resoluciéon de Controversias Hidricas;

e. El Decreto Legislativo 997 (Decreto Legislativo que aprueba la
Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Agricultura)
que crea la Autoridad Nacional del Agua (ANA);

f. El Decreto Legislativo 1083 (Decreto Legislativo que promueve
el aprovechamiento eficiente y la conservacion de los recursos
hidricos);

58.  Este conjunto de normas, entre otras, obligan a todos los niveles de
gobierno que deben cumplirlas respetando las relaciones de cooperacion
y lealtad entre ellos.

59.  En suma, corresponde pues al Estado, en atencion a los fines
constitucionales que orientan su actuacion, promover que el acceso al
agua potable no solo constituya un derecho plenamente ejercido, sino
que también sea un bien constitucional sujeto de la més alta proteccion.

60. En relacion a esto ultimo, este Tribunal advierte, como explica
Ferrajoli, que si por un lado la tecnologia en algunos sectores de la
poblacion ha contribuido a mejorar la calidad de vida a través de la
produccion de bienes artificiales, también es cierto que ha
desencadenado efectos perniciosos sobre los bienes naturales que son
vitales para las personas y para las generaciones venideras10.

61.  Porello, corresponde subrayar una nueva dimension de la democracia y
el constitucionalismo, que supone incluir junto a la categoria de
derechos fundamentales la de bienes fundamentales.

62.  De esta forma, la importancia de su reconocimiento no solo como
derecho fundamental, sino como bien fundamental contribuiria a su
defensa no solo a nivel nacional, sino a nivel global. Por ello, mas alla
de la ratio fundamentalis que le es propia, como derecho subjetivo y
como valor del ordenamiento, seria indispensable su reconocimiento

0 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alld del Estado. Trotta, 2018, p. 37.
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como bien fundamental, para ser exigible tanto en el ambito de la
politica como frente al mercado.

63.  En virtud de lo previamente explicado, cabe sostener que el agua
potable debe ser considerado en ¢l ordenamiento juridico peruano como
un bien fundamental, mas alld de que pueda ser exigido como derecho
fundamental.

2.4. Politica Nacional respecto del ambiente y preservaciéon de los recursos
naturales

64. De acuerdo a lo indicado supra, el articulo 67 de la Constitucion
establece la obligacién 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.

65.  Esta politica nacional —entendida como el conjunto de directivas para
la accién orgénica 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. Esta
responsabilidad estatal guarda relacién con lo dispuesto en €l inciso 22
del articulo 2 de la Constitucion, que reconoce el derecho fundamental
de toda persona "a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida".

66.  Dicha politica debe promover el uso sostenible de los recursos
naturales. Por lo tanto, debe auspiciar el goce de sus beneficios
resguardando el equilibrio dindmico entre el desarrollo socioeconémico
de la Nacién y la proteccién y conservacion de un disfrute permanente.

67. El uso sostenible obliga a la tarea de rehabilitar aquellas zonas que
hubieren resultado afectadas por actividades humanas destructoras del
ambiente y, especificamente, de sus recursos naturales. Por ende, el
Estado se encuentra obligado a promover y aceptar unicamente la
utilizacién de tecnologias que garanticen la continuidad y calidad de
dichos recursos, evitando que su uso no sostenido los extinga o
deprede.

68. En efecto, en el marco de un Estado social de derecho, tenemos que el
crecimiento econdémico no puede encontrarse refiido con el ejercicio de
derechos fundamentales o bienes juridicos de las personas que son el fin
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supremo de la sociedad y del Estado conforme se plantea en el articulo
1 de la Constitucion.

69. Al respecto, este Tribunal Constitucional ha establecido que un “Estado
social” tiene diversas formas de concrecion. La primera es a través del
establecimiento de restricciones legitimas a la actividad de los privados.
La segunda se da por medio de la optimizacién del principio de
solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones que el mercado
pueda producir. La tercera, garantizando un uso sostenible de los
recursos naturales en aras de la proteccion de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo (Sentencia 0048-2004-Al/TC, fundamento 16).

70.  Como se puede apreciar, este concepto surge como una reaccion frente
a los riesgos que puede representar el crecimiento econémico basado en
el aprovechamiento de recursos naturales no renovables. Sobre esto, el
Tribunal ha sefialado que:

“Cuando entran en conflicto la generacion lucrativa o la mayor
rentabilidad de ciertos grupos econdémicos, con el bienestar colectivo o la
defensa de los bienes que resultan indispensables para que la vida
humana siga desarrollandose, la interpretacién que de la Constitucién se
haga debe preferir el bienestar de todos y la preservacion de la especie,
asi como también de las demas especies” (Sentencia 0048-2004-
AU/TC, fundamento 37).

71.  Desde esta perspectiva, los procesos de inversion no pueden ser
entendidos ni manejados solamente con un criterio estrictamente
monetario, sino verificando las realidades sociales, culturales y
ecoldgicas. En ese sentido, ha sostenido el Tribunal que “el desarrollo
sostenible o sustentable requiere de la responsabilidad social: ello
implica la generacion de actitudes y comportamientos de los agentes
econdémicos y el establecimiento de politicas de promocion y el
desarrollo de actividades que, en funcién del aprovechamiento o uso de
los bienes ambientales, procuren el bien comun y el bienestar general”
(Sentencia 0048-2004-PI/TC, fundamento 22).

72.  Ello implica que los proyectos extractivos, tanto publicos como
privados, deben respetar los derechos a la vida, de acceso al agua
potable, a la alimentacién, a vivir en un ambiente saludable, a la
autodeterminacion, el derecho a la consulta previa, a la vivienda (frente
a desalojos mineros), entre otros.

73.  En ese sentido, no resulta admisible que el Estado sostenga una politica
publica que favorezca y privilegie, per se, la actividad extractiva frente
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a la proteccion de derechos constitucionales. Por ello, deben desterrarse
préacticas institucionalizadas de precarizacién de los derechos humanos
de las poblaciones afectadas, de polucion del medio ambiente y de
degradacion no sostenible de los recursos naturales.

74. Al respecto, cabe sefialar, que una de las causas de los conflictos
sociales suscitados en el pais nace de la desconfianza de la poblacién
respecto de la interaccion entre el Estado garante y el privado que
aprovecha los recursos naturales por medio de concesiones; en
especifico cuando se da una superposicién de derechos, no solo en areas
de propiedad privada, sino también cuando se han afectado areas
naturales protegidas, concesiones forestales de ecoturismo, territorios
indigenas, ecosistemas fragiles o cabeceras de cuenca, entre otros
ambitos criticos.

75.  Ante ello, la gobernanza en la administracion de recursos naturales
aparece como una estrategia cada vez mas utilizada por quienes toman
decisiones sobre las politicas piblicas y planes de gobierno, aplicados
en la regulacion sectorial, territorial y ambiental, entre otras.
Administrar los recursos en gobernanza es clave para el desarrollo en
condiciones de sostenibilidad y paz social.

76.  En ese sentido, el Estado debe tener un rol claro en la construccidon de
un nuevo paradigma de desarrollo con igualdad, entendida esta como
una igualdad que contribuya a salvaguardar el presente y el futuro de la
sociedad y promueva una mejor distribucion de la riqueza, mas alla de
la mera idea de asistencia a los sectores mas pobres y vulnerablesll.
Implica tener un Estado que, en efecto, administre los recursos
naturales, garantizando la viabilidad juridica, aceptacion social, la
viabilidad econémica y asegurando una generacion de incentivos para
todas las partes intervinientes.

77.  Es dentro de ese contexto que el Estado se encuentra obligado a
auspiciar la conservacion de la diversidad biologica y de las areas
naturales objeto de proteccion.

78. En consecuencia, de una interpretacion sistemadtica del articulo 2, inciso
22 y de los articulos 66 y 67 de la Constitucién, se concluye que una
manifestacion concreta del derecho de toda persona a disfrutar de un
entorno ambiental idéneo para el desarrollo de su existencia, es el
reconocimiento de que los recursos naturales —especialmente los no

I" ALTOMONTE, Hugo y SANCHEZ, Ricardo. "Hacia una nueva gohernanza de los recursos naturales en América Latina v el
Caribe”. CEPAL. Publicacién de Naciones Unidas, Santiago, 2016, p. 236, Disponible en el sitio web:
http;//repositorio.cepal.org/bitstream/handle/ | 1362/40157/81600308_es.pdf, consultado el 22 de marzo de 2020.
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renovables— en tanto patrimonio de la Nacion, deben ser objeto de un
aprovechamiento razonable y sostenible, y los beneficios resultantes de
tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general,
correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas
para tal efecto.

En cuanto al vinculo existente entre la producciéon economica y el
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida,
se materializa en funcion de los siguientes principios:

“1) el principio de desarrollo sostenible o sustentable

i1) el principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener
en estado Optimo los bienes ambientales;

iii) el principio de prevencion, que supone resguardar los bienes
ambientales de cualquier peligro que pueda afectar su existencia;

iv) el principio de restauracion, referido al saneamiento y
recuperacion de los bienes ambientales deteriorados;

v) el principio de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los
beneficios de los bienes ambientales en pro del disfrute humano;

vi) 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,

vii) el principio de compensacién, que implica la creacion de
mecanismos de reparacion por la explotacion de los recursos no
renovables” (Sentencia 3510-2003-AA/TC, fundamento 2.¢).

En lo que respecta al principio de desarrollo sostenible o sustentable,
constituye una pauta basilar para que la gestion humana sea capaz de
generar una mayor calidad y 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 "financien" incurriendo en "deudas" sociales
para el porvenir.
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81. Al respecto, en 1987, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo de las Naciones Unidas, conocida también como la
“Comision Brundtland”, emitio su informe en el que definio el
desarrollo sostenible como aquel proceso en donde se asegura la
satisfaccion de las necesidades humanas del presente sin que se ponga
en peligro la capacidad de las generaciones futuras para atender sus
propias necesidades y que, por ende, involucre la utilizacion de
recursos, la direccion de las inversiones y la orientacion de los cambios
tecnologicos e institucionales que acrecienten el potencial actual y
futuro de los recursos naturales en aras de atender las necesidades y
aspiraciones humanas.

82. Por su parte, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, del mes de junio de 1992, que recoge entre sus principales
fines la integridad del sistema ambiental y de desarrollo mundial,
proclama, entre otras cosas, una seric de principios, entre los que
corresponde destacar los siguientes:

i)  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.

iii) El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras.

iv) Todos los Estados y todas las personas deberan cooperar en la
tarea esencial de erradicar la pobreza como presupuesto
indispensable para el desarrollo sostenible, a fin de reducir las
disparidades en los niveles de vida y responder adecuadamente a
las necesidades de la mayoria de los pueblos del mundo.

v) Los Estados deberdn cooperar con espiritu de solidaridad
mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la
integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han
contribuido en distinta medida a la degradacion del medio
ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades
comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen
la responsabilidad que les cabe en la bisqueda internacional del
desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus
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sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las
tecnologias y los recursos financieros de que disponen.

83.  En este orden de ideas, las autoridades nacionales deberan procurar y
fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacion, priorizando el interés publico y sin distorsionar el
comercio ni las inversiones internacionales.

84. En atencidn a lo expuesto, el desarrollo sostenible o sustentable
requiere de la responsabilidad social: ello implica la generacion de
actitudes y comportamientos de los agentes econémicos y el
establecimiento 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,

§3. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

3.1. Antecedentes: las Sentencias 008-2010-PI/TC (Municipalidad
Provincial Victor Fajardo) y 0001-2012-PI/TC (Gobierno Regional de
Cajamarca)

85.  Este Tribunal advierte que, resulta de especial relevancia tener presente
lo sefialado en las Sentencias 008-2011-PI/TC (Municipalidad
Provincial de Victor Fajardo) y 0001-2012-PI/TC (Gobierno Regional
de Cajamarca) como antecedentes para la resolucion del presente caso.

86.  Ello es asi por cuanto en dichos casos se discutieron controversias
similares: esto es, si mediante una ordenanza un gobierno local o
regional puede prohibir o no el otorgamiento de licencias para la
exploracion o explotacion minera y, en todo caso, si a tales niveles de
gobierno tienen la competencia para declarar areas naturales como
zonas intangibles.

87.  En el primero de los casos se discutio si la Municipalidad Provincial de
Victor Fajardo podia declarar como zonas intangibles todas las fuentes
de agua de dicha provincia y si podia prohibir el otorgamiento de
licencias para la exploracion y explotacion minera dentro de su
jurisdiccion territorial.

88.  En tal caso, dicho municipio, argumentaba, en términos generales, que
tal decision se tomaba en virtud de la proteccion del recurso hidrico con
la finalidad de preservar el medio ambiente y proteger la salud de los
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pobladores del area de su competencia. Asimismo, el procurador
municipal argumentd en aquella oportunidad que toda persona tiene el
derecho irrenunciable a gozar de un ambiente saludable,
ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, asi
como a la preservacion del paisaje y la naturaleza.

El Tribunal declaro la inconstitucionalidad de la ordenanza cuestionada
en dicha oportunidad. En virtud del analisis de competencias
establecido por la Constitucion y las normas interpuestas, se determino
que las competencias ejercidas por el gobierno local correspondian al
Gobierno Nacional.

En lineas generales, el argumento que sustentd tal decision fue que el
Gobierno Nacional era la entidad competente para regular la actividad
de la gran y mediana mineria; por consiguiente, prohibir el
otorgamiento de concesiones mineras o declarar la no admisién de
denuncios mineros en cierta jurisdiccién, contravenia las competencias
adjudicadas a dicho nivel de gobierno.

En similar sentido, este Tribunal Constitucional a través de la Sentencia
0001-2012-PI/TC, (Ordenanza 036-2011-GR.CAJ-CR del Gobierno
Regional de Cajamarca, que declara inviable la ejecucion el Proyecto
Minero Conga) declaré fundada la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la Ordenanza Regional 036-2011-GR.CAJ.CR, en
cuyo articulo 1 se declard de interés publico regional la conservacion,
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en la region
Cajamarca.

Este Tribunal sefialé que el mencionado articulo 1 era inconstitucional
porque el Gobierno Regional de Cajamarca no era competente para
declarar la intangibilidad de las cabeceras de cuenca.

De igual forma, declar6 inconstitucional el articulo 2 de la ordenanza en
cuestion, que declaraba inviable la ejecucién del proyecto minero
Conga, puesto que, de acuerdo con dicha sentencia, el Gobierno
Regional de Cajamarca no tenfa competencia para anular o suspender
proyectos de gran mineria.

Finalmente, respecto al articulo 3 de la mencionada ordenanza, el
Tribunal Constitucional no declard su inconstitucionalidad, porque
entendid que no escapa de las competencias del Gobierno Regional de
Cajamarca el encargo otorgado al presidente de la region para que
canalice ante el Congreso de la Republica los procesos de investigacion
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sobre las circunstancias en que fue aprobado el Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) del proyecto Conga.

95, Asimismo, este Tribunal considerd pertinente seflalar, como respuesta a
los actos de violencia suscitados con ocasion de este caso, que los
funcionarios del Estado, cualquiera sea su jerarquia, debian ejercer sus
competencias y atribuciones de manera proporcionada al principio de
“lealtad constitucional”, lo que consiste en la obligacion de respetar el
orden publico constitucional realizando un ejercicio responsable de las
funciones atribuidas por la Constitucion y la Ley, asi como a la
jurisprudencia constitucional vinculante.

3.2. Parametro de control

96.  El proceso de inconstitucionalidad supone un control abstracto de las
normas con rango de ley tomando a la Constitucion, en su caracter de
norma suprema del ordenamiento, como parametro.

97. Sin  embargo, en determinadas ocasiones, el pardmetro de
constitucionalidad puede comprender a otras fuentes distintas de la
Constitucién y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley,
siempre que esa condicion sea reclamada directamente por una
disposicion constitucional (Sentencia 0007-2002-AVTC, FJ 5).

98. En tales casos, estas fuentes asumen la condicion de “normas sobre la
produccion juridica” en un doble sentido; por un lado, como “normas
sobre la forma de la produccién juridica”, esto es, cuando se les encarga
la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracién de otras
fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como “normas sobre el
contenido de la normaciéon”, es decir, cuando por encargo de la
Constitucion pueden limitar su contenido.

99. A este parametro de control, formado por la Constitucion (en sus partes
pertinentes) y aquellas normas con rango de ley que derivan
directamente de esta y tienen una relacion causal con la materia juridica
subyacente al control de constitucionalidad a realizarse, se le denomina
bloque de constitucionalidad.

100. En ese orden de ideas, este Tribunal senalé que “en una hipdtesis de
infraccién indirecta, el parametro de control, esto es, la norma de
referencia a partir de la cual el Tribunal evaluaré la validez de la ley
cuestionada, esta integrado por la Constitucion, pero también por todas
las leyes a las que esta confirié la capacidad de limitar a otras normas
de su mismo rango” (Sentencia 0047-2004-AlTC, FJ 128).
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101.  Asimismo, se ha precisado que se produce una afectacion indirecta de la
Constitucion, cuando exista una incompatibilidad entre la norma
sometida a juicio y otra norma legal a la que el propio Constituyente
delego:

(i) La regulacion de un requisito esencial del procedimiento de
produccién normativa.

(ii) Laregulacién de un contenido materialmente constitucional.

(iii) La determinacion de competencias o limites de las competencias
de los distintos 6rganos constitucionales.

102. Logicamente, estas normas deben a su vez ser compatibles con la
Constitucion para integrar el bloque de constitucionalidad. En tales
casos, las normas integradas al parametro actian como normas
interpuestas, y toda norma con rango de ley que sea incompatible con
ellas sera declarada inconstitucional en un proceso de control
concentrado por infraccion indirecta a la Constitucion.

103. En consecuencia, corresponde al Tribunal establecer qué normas
forman parte del bloque de constitucionalidad aplicable al presente caso
para realizar el analisis formal de la ordenanza cuestionada.

104. Dicho parametro estd compuesto por los articulos 194 y 195 de la
Constitucion y por las siguientes normas con rango de ley:

(i) Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion

(i) Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades

(111) Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos

(iv) Ley 30640, Ley que modifica la Ley de Recursos Hidricos
(v) Ley 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas

(vi) Decreto Ley 30640, Ley Organica del Sector de Energia y
Minas

105. Por ultimo, cabe destacar que para el andlisis subsiguiente debera
tomarse en cuenta que la MPSCH tiene autonomia politica, econémica
y administrativa en asuntos de su competencia. Asimismo, este Tribunal
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considera oportuno reiterar que las municipalidades provinciales gozan
de competencia tanto para dictar normas inherentes a la gestion local,
regulacion de actividades y servicios en materia de medio ambiente y
sustentabilidad de recursos naturales, conforme a ley, tal y como lo
prescribe el articulo 79.1 de la LOM y en armonia con los articulos 194
y 195 de la Constitucion.

3.3. Analisis de la Ordenanza 014-2018-MPSCH desde la perspectiva
competencial

106. En el presente caso, los ciudadanos demandantes sefialan que la norma
cuestionada es inconstitucional por la forma toda vez que la
municipalidad demandada carece de competencia para crear areas de
conservacion municipal, suspender actividades de extraccidon de
minerales asi como para regular en el &mbito de las actividades mineras,
recursos hidricos y medio ambiente, lo cual, a su criterio, estaria
contraviniendo los articulos 189, 194 y 195 de la Constitucion asi como
las normas que componen ¢l bloque de constitucionalidad aplicable al
presente caso.

107. Por consiguiente, para analizar este punto serd imprescindible realizar
un analisis de la ordenanza impugnada desde una perspectiva
competencial.

108.  Es preciso advertir que en el presente caso se cuestiona si la MPSCH, al
expedir la ordenanza impugnada, transgredié el marco constitucional
que limita el ejercicio de dicha facultad, afectando, en consecuencia, el
ambito competencial que el gobierno nacional ejerce a través del
Minem (en lo relativo a la suspension de licencias de exploracion
minera), el Ministerio de Agricultura (en lo relativo a la creacion de
areas naturales protegidas) y el Ministerio del Ambiente (en lo que
respecta a la determinacion de cuales cabeceras de cuenca son
intangibles).

109. En tal sentido, para el analisis de la presente controversia es necesario
sefialar que, si bien la presente causa fue interpuesta y admitida a
tramite como un proceso de inconstitucionalidad, desde una perspectiva
material plantea la existencia de un conflicto competencial, pues la
controversia a solucionar consiste en determinar qué entidad estatal
tiene competencia para crear areas de conservacion municipal y regular
en materia de mineria.

110. Conforme a lo establecido en el articulo 110 del Codigo Procesal
Constitucional, y a lo seflalado por este Tribunal en reiterada
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jurisprudencia, el proceso de inconstitucionalidad es la via procesal
idonea para analizar un conflicto de competencias que se haya
manifestado en una norma con rango de ley, como ocurre en este caso
con la ordenanza cuestionada.

111. Por tanto, este Tribunal debe determinar qué entidad estatal tiene la
competencia para crear areas naturales protegidas y regular en materia
de mineria, conforme se deriva de la Constitucion y las normas
pertinentes del bloque de constitucionalidad y, en consecuencia, debera
determinarse si la ordenanza impugnada se ha emitido de conformidad
con dichas normas.

112.  En este sentido, se debe tener en cuenta en primer lugar cuales son los
tipos de competencias objeto de analisis en un proceso competencial:

(1) exclusivas, cuando son asignadas en exclusividad, aunque
pueden ser a su vez positivas si son susceptibles de ser
delegadas, o negativas si ello no es posible, en cuyo caso serdn
también excluyentes;

(ii) compartidas, cuando se reparten responsabilidades sobre una
materia entre dos 0 mas niveles de gobierno; o,

(iii) delegadas, si un nivel de gobierno realiza una delegacién de
competencias a otro nivel distinto, conforme a ley, y se abstiene
de tomar decisiones sobre la materia o funcion delegada.

113.  Ahora bien, respecto al tipo de controversia, este Tribunal ha sefialado
que:

"...en aquellos casos en los cuales deba definirse competencias o
atribuciones que cuenten con desarrollo constitucional, pero que generen
confusiéon al momento de interpretar y definir titularidad, sobre todo
cuando, por la naturaleza de los 6rganos y funciones, se reconozcan
competencias compartidas -como es el caso de los Gobiernos Locales y
Regionales-, el analisis de competencia deberd superar el Test de la
Competencia, método mediante el cual el Tribunal analiza las materias
asignadas a los sujetos constitucionales en conflicto bajo los pardmetros
de actuacidn desarrollados, segan se trate del ejercicio de competencias (
... ) exclusivas, compartidas o delegables [Sentencia 0013-2003-CC/TC,
fundamento 10.3]".

114.  Es por esta razon que resulta relevante aplicar el test de la competencia,
desarrollado en la Sentencia 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC
(acumulados), fundamento 32 y siguientes. Dicho test esta
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comprendido por un conjunto de principios, como son: el principio de
unidad, de competencia, de efecto util y poderes implicitos y de
progresividad en la asignacion de competencias y transferencia de
Tecursos.

115. El principio de unidad se desprende del articulo 43 de la Constitucidn,
que establece, entre otras cosas, que el Estado es uno e indivisible, pero
que su gobierno es descentralizado. Por otro lado, el articulo 189 de la
Constitucion sefiala que en el territorio de la Republica “se constituye y
organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos
que establece la Constitucion y la ley, preservando la unidad e
integridad del Estado”.

116. De alli se deriva, a su vez, el principio de cooperacion y lealtad regional
y local, seglin el cual los gobiernos regionales y locales no pueden
dictar normas que se encuentren en contradiccion con las politicas
nacionales; deben colaborar entre si y con el gobierno nacional; y no
deben realizar actos o adoptar medidas que comprometan las
competencias o el cumplimiento de los fines constitucionales asignados
a otros entes estatales.

117. De esta manera, el proceso de descentralizacién no degenerara en uno
de desintegracion, ni la autonomia que les ha sido reconocida se
convertird en autarquia o soberania interna.

118. El principio de unidad resulta determinante al momento de evaluar la
atribuciéon de competencias que no se encuentren definidas
normativamente de manera clara y precisa. Conforme a este principio
los gobiernos regionales y locales no tienen mds competencias que
aquellas que la Constitucion y las leyes organicas les hayan concedido,
correspondiendo el resto de competencias al gobierno nacional bajo una
clausula de residualidad. A esto se conoce como el principio de
taxatividad, el cual se desprende del articulo 195 de la Constitucién,
que establece cuales son las competencias de los gobiernos locales.

119. Ahora bien, conforme al principio de competencia, los gobiernos
locales son entes que gozan de atribuciones en el ambito de su
circunscripcion territorial para regular validamente las materias que les
han sido asignadas por las normas pertinentes. Asi, estas normas se
articulan en nuestro ordenamiento juridico no solo mediante el criterio
de jerarquia, sino también mediante el criterio de competencia.

120. No obstante, para que las ordenanzas resulten vélidas y eficaces deben
emitirse de conformidad con la Constitucién y las leyes organicas, pero
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no por el rango superior de estas ultimas, sino porque la Constitucion
misma delega la determinacion o delimitacion de las competencias de
los organos constitucionales a estas leyes, de manera que no pueden
emitirse ordenanzas contrarias a ellas, pues de lo contrario incurririan
en un vicio de inconstitucionalidad indirecta.

121.  Si bien conforme al articulo 106 de la Constitucién existe una reserva
de ley organica para regular la estructura y funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la Constitucion, ello no impide que,
en concordancia con tales normas, se desarrolle lo referente a
determinadas actividades, funciones o servicios piblicos mediante otras
leyes.

122. En tal sentido, la validez y eficacia de una ordenanza se encuentra
supeditada a su compatibilidad con la Constitucion y las leyes que
atribuyen competencias; es decir, aquellas que integren el bloque de
constitucionalidad aplicable segin la materia.

123.  Asimismo, en cuanto a los principios de efecto util y poderes implicitos
y de progresividad en la asignacion de competencias y transferencia de
recursos, este Tribunal ha indicado en su jurisprudencia lo siguiente:

(i) el principio de efecto atil y poderes implicitos, que establece que cada
vez que una norma confiere una competencia a los gobiernos locales,
debe presumirse que esta contiene normas implicitas de sub
competencia (que permiten reglamentar la legislacion a emitir), sin las
cuales el ejercicio de la atribucion conferida careceria de eficacia o
utilidad; v,

(ii) el principio de progresividad en la asignacion de competencias y
transferencia de recursos, segun el cual el proceso de
descentralizacion del poder estatal no es un acto acabado, sino que se
realiza paulatinamente. Esto ultimo debe entenderse respecto de las
competencias compartidas o de las delegables, y no respecto de las
competencias exclusivas del gobierno nacional (Sentencia 0004-2009-
PI/TC, fundamento 5).

3.3.1 Proteccién de las cabeceras de cuenca y la declaracion de interés
prioritario de la proteccion de todas las fuentes de agua dulce dentro de
la jurisdiccion de la MPSCH (andlisis de los articulos 1 y 6 de la
Ordenanza)

124. Como se expuso en el marco general sobre la politica ambiental y la
imperante necesidad de la proteccion de los recursos naturales, este
Tribunal debe resaltar la importancia que reviste la proteccion de las
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cabeceras de cuenca, las cuales son ecosistemas fragiles (son zonas en
donde se generen los flujos de agua que riegan las areas menos
elevadas, como los valles cosechables).

125. Por esta razon, es que existen referencias especificas sobre la proteccion
de estas zonas de especial vulnerabilidad. Resulta legitima, por lo tanto,
toda intencién de protegerlas y procurar, de esta manera, el cuidado,
recoleccion y reserva del agua. Pero para que tal proteccion sea
realmente efectiva, no basta con medidas aisladas y desarticuladas del
sistema de gestion del recurso hidrico, ya que estas pueden servir como
una medida meramente temporal pero sin cumplir con brindar una
proteccion organica, sostenible y verdaderamente efectiva.

126. En tal sentido, la protecciéon del agua debe realizarse considerando
indicadores que demuestren una previsible escasez de este recurso en el
futuro. El Estado ha mostrado su preocupaciéon sobre la materia
emitiendo normativa dirigida a proteger y gestionar eficientemente tal
recurso.

127.  En efecto, la LRH sienta las bases de la politica piblica sobre la gestion
de dichos recursos. La relevancia y valor del agua, como bien lo indica
la LRH, tiene dimensiones socioculturales, econdomicas y ambientales
(principio de valoracién del agua y de gestion ambiental). Su gestion
integrada es de necesidad publica y de interés nacional teniendo el
objetivo de administrar eficiente y de manera sostenible las cuencas
hidrograficas y acuiferos, fomentando una nueva cultura del agua, en
procura de satisfacer las presentes demandas asi como garantizando el
acceso de futuras generaciones (articulo 3 de la LRH).

128. Indicado lo anterior, en el presente caso los ciudadanos demandantes
impugnan el articulo primero de la Ordenanza 014-2018-MPSCH que
declara como “interés prioritario la proteccion de todas las fuentes de
agua dulce (rios, quebradas, lagunas, vertientes, manantiales y aguas
subterrdaneas), ubicadas dentro de la jurisdiccion de la Provincia de
Santiago de Chuco, de todo tipo de actividad personal, empresarial,
nacional o extranjera que contamine o afecte la superficie, el aire o el
sub suelo”, porque se estaria afectando las competencias del gobierno
nacional.

129.  Sin embargo, este Tribunal no comparte el criterio de los demandantes
toda vez que el articulo primero de la ordenanza impugnada inicamente
reconoce la importancia especialisima de las cabeceras de cuenca en el
desarrollo ambiental en la provincia de Santiago de Chuco.
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130. De hecho, la MPSCH, mediante la Ordenanza 014-2018-MPSCH,
pretende evitar la depredacion y el deterioro del ambito natural de los
espejos naturales y cabeceras de cuenca que aln se preservan dentro de
su jurisdiccidn.

131.  La MPSCH, mediante el articulo primero de la ordenanza impugnada,
reconoce, sin disponer ningin otro acto juridico que invada la esfera de
competencias de otros niveles de gobierno, que el agua dulce es un
recurso natural, vital, vulnerable y estratégico, esencial para mantener la
vida, el desarrollo y el ambiente sano y equilibrado de la poblacion que
habita y desarrolla. Se trata en realidad de una aspiracion legitima en el
marco de los principios, reglas y valores constitucionales.

132. Al respecto, este Tribunal considera que todo intento, por parte de los
gobiernos locales, de proteger tales recursos en beneficio de la
comunidad, resulta legitimo, siempre que se respeten las competencias
de otros niveles de gobierno, en el marco de lo exigido por los
principios que orientan el reparto del poder, establecidos en la
Constitucion de 1993,

133. Asimismo, es importante tener en cuenta que, tal y como lo prescribe el
articulo 73.3 de la LOM, la MPSCH —en materia de proteccion y
conservacion del ambiente— esta habilitada para identificar las fuentes
hidricas y ecosistemas de especial fragilidad y proponer la creacion de
un area de conservacion ambiental a las entidades correspondientes.

134. En efecto, en el articulo 73.3 de dicho cuerpo normativo se sefialan las
siguientes competencias de los gobiernos locales en materia de
proteccion y conservacion del ambiente:

3.1. Formular, aprobar, ejecutar y monitorear los planes y politicas locales en
materia ambiental, en concordancia con las politicas normas y planes
regionales, sectoriales y nacionales.

3.2. Proponer la creacion de darea de conservacion ambiental.

3.3 Promover la educacion e investigacion ambiental en su localidad e
incentivar la participacién ciudadana en todos sus niveles.

3.4 Participar y apoyar a las comisiones ambientales regionales en el
cumplimiento de sus funciones.

3.5 Coordinar con los diversos niveles de gobierno nacional, sectorial y
regional, la correcta aplicacion local de los instrumentos de planeamiento y
de gestion ambiental, en el marco del sistema nacional y regional de gestion
ambiental. (Enfasis agregado).



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso sobre la creacion de zonas intangibles en las cabeceras de cuenca en la provincia de Santiago de Chuco |38

135. Por consiguiente, la demanda debe ser declarada infundada en lo que
respecta al extremo referido al articulo primero de la ordenanza
impugnada al no existir ninguna contravencion a las competencias del
Gobierno Nacional.

136.  Un analisis similar debe ser aplicado en lo que respecta al articulo sexto
de la ordenanza cuestionada, en virtud del cual se solicita al Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas (SERNANP) realice la
inscripcion de las dreas de proteccion municipal en el Registro de Areas
de Proteccion Nacional (RAPN).

137.  Este Tribunal estima que realizar una solicitud a la entidad competente
para la inscripcion de areas naturales protegidas para su posterior
evaluacion, no supone en modo alguno una invasion a las competencias
que ejerce el gobierno nacional.

138. Siendo ello asi, este Tribunal advierte que con relacion a los articulos 1
y 6 de la ordenanza cuestionada, la MPSCH ha actuado de conformidad
con el bloque de constitucionalidad, sin invadir competencias del
Gobierno Nacional y amparada en una disposicion expresa habilitante,
como es el caso del articulo 73.3 de la LOM, segin el cual los
gobiernos locales son competentes para proponer la creacion de areas
de conservacion ambiental.

139. En efecto, la declaracién de interés prioritario de todas las fuentes de
agua dulce (rios, quebradas, lagunas, vertientes, manantiales y aguas
subterraneas), ubicadas dentro de la jurisdiccion de la provincia de
Santiago de Chuco, de todo tipo de actividad personal, empresanial,
nacional o extranjera que contamine o afecte la superficie, el aire o el
sub suelo no invade las competencias del Gobierno Nacional en la
medida de que se trata de un acto juridico cuyos efectos se agotan en la
propia declaracion, sin requerir o disponer la realizacion de un acto
juridico adicional que se encuentre dentro del ambito de competencias
de otros niveles de gobierno.

140. En ese mismo sentido, cuando se establece a nivel normativo la
posibilidad de presentar una solicitud al SERNAP para la inscripcion de
las areas de proteccion municipal en el RAPN no se lleva a cabo un acto
de aplicacién inmediata o autoejecutiva sino que, por el contrario, esta
sujeto a la evaluacion del destinatario de dicha solicitud, cuyo ambito
de competencias se encuentra en el ambito del Gobierno Nacional.
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141. En conclusion, se advierte que la municipalidad emplazada, con
relacion a los articulos 1 y 6 impugnados, ha actuado de conformidad
con el articulo 73.3. de la LOM, detallado supra.

142.  Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en este
extremo

3.3.2. Competencia para la creacién de areas naturales protegidas
(analisis de los articulos 2, 3 y 4 de 1a Ordenanza)

143. La Ordenanza 014-2018-MPSCH dispone en sus articulos 2 al 4
“declarar como 4rea de conservacion municipal las quebradas de
Huacamarcanga, Caballo Moro, Alumbre, Miraflores, Inchaca y
Jaulabamba pertenecientes a la microcuenca del Rio San Antonio y
ubicadas en los distritos de Santiago de Chuco y Quiruvilca”,
estableciendo asimismo una zona de amortiguamiento de 5 kilometros a
la redonda respectivamente.

144. Respecto a este extremo, es necesario tener en cuenta que las éreas
naturales protegidas por el Estado se rigen por la Ley 26834, Ley de
Areas Naturales Protegidas (LANP), la cual, en su articulo 3, las
clasifica en tres categorias:

(i) Las de adn}inistracién nacional, que conforman el Sistema
Nacional de Areas Naturales Protegidas (SINANPE).

(ii) Las de conservacion regional, denominadas areas de conservacion
regional

(ii1) Las éareas de conservacion privadas

145. A su vez, su articulo 7, en sus parrafos primero y segundo, establece la
forma en que pueden crearse:

La creacion de Areas Naturales Protegidas del SINANPE y de las Areas de
Conservacion Regional se realiza por Decreto Supremo, aprobado en Consejo de
Ministros, refrendado por el Ministro de Agricultura, salvo la creacion de areas
de proteccion de ecosistemas marinos o que incluyan aguas continentales donde
sea posible el aprovechamiento de recursos hidrobiologicos (...).

Por Resolucion Ministerial se reconocen las Areas de Conservacion Privada a
que se refiere el Articulo 12 de esta Ley.

Por Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros se
establecen las Zonas Reservadas a que se refiere el Articulo 13 de esta Ley (...).
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146. Asi, se advierte que los gobiernos locales no estin autorizados para
constituir areas naturales protegidas en nuestro ordenamiento legal. Ello
debe ser efectuado por el Poder Ejecutivo mediante decreto supremo o
resolucion ministerial segin sea el caso.

147. De acuerdo con este cuerpo normativo, los gobiernos locales tienen un
rol solo en la administracion o gestion de las areas protegidas. Asi lo
indica la Disposicion Complementaria Unica de la LANP:

En la Ley Orgéanica de Municipalidades se considerara el grado de participacion
de los Gobiernos Locales en la gestion e implementacion de las Areas Naturales
Protegidas a que se refiere la presente ley.

148.  Ahora bien, para determinar el grado de participacion de los Gobiernos
Locales en la gestion e implementacion de las Areas Naturales
Protegidas debe recurrirse al articulo 73.3 de la LOM, detallado supra.

149. Como se puede advertir, a partir de una lectura conjunta de la LANP y
la LOM, se desprende que los gobiernos locales no estan facultados
para crear areas naturales protegidas. En efecto, Unicamente pueden
proponer su creacion al Poder Ejecutivo, entidad que, al término del
procedimiento correspondiente, la podra oficializar mediante decreto
supremo.

150. En conclusion, conforme al articulo 73.3 de la LOM, la competencia de
las municipalidades provinciales en materia de proteccion y
conservacion del ambiente, se circunscribe a la facultad de poder
identificar territorios que, a su juicio, requieren proteccion, y pueden
proponérselo al Poder Ejecutivo. Sin embargo, aquellas no pueden crear
areas naturales protegidas.

151. Ahora bien, resulta de especial relevancia en el presente caso
determinar cual es la entidad competente para declarar como zonas
intangibles, ecosistemas ambientalmente vulnerables como las
cabeceras de cuenca.

152. En ese sentido, el articulo 75 de la LRH, modificado por el articulo 2 de
la Ley 29338, publicado en el diario oficial El Peruano, el 16 de agosto
de 2017, ha establecido lo siguiente:

El Estado reconoce como zonas ambientalmente vulnerables las cabeceras de
cuenca donde se originan los cursos de agua de una red hidrogrifica. La
Autoridad Nacional, con opinion del Ministerio del Ambiente, puede declarar
zonas intangibles en las que no se otorga ningin derecho para uso, disposicion o
vertimiento de agua. Asimismo, debe elaborar un Marco Metodologico de
Criterios Técnicos para la Identificacion, Delimitacion y Zonificacion de las
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Cabeceras de Cuenca de las Vertientes Hidrogrificas del Pacifico, Atlantico y
Lago Titicaca.

153, Con ello no solo reconoce la gran importancia de las cabeceras de
cuenca, sino que también determina de manera taxativa las entidades a
las que el legislador ha asignado la competencia sobre la declaracién,
como zonas intangibles, de las cabeceras de cuencas que cumplan con
tales requisitos. Asimismo, a partir de una interpretacion sistematica de
dicho articulo y el articulo 4 de la LRH, debe entenderse que los
términos “Autoridad Nacional” aluden propiamente a la Autoridad
Nacional del Agua (ANA).

154. La ANA se encuentra adscrita al Minagri y es en realidad el ente rector
y maxima autoridad técnica y normativa del Sistema Nacional de
Gestion de Recursos Hidricos. Por lo tanto, corresponde concluir que es
el ANA, y no los gobiermnos locales, el organismo encargado de
determinar la intangibilidad de una zona de cabecera de cuenca.

155. En suma, en aplicacion de los principios de unidad (que incluyen el de
taxatividad, residualidad) y del principio de competencia, este Tribunal
considera que la MPSCH no es competente para declarar la
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en el ambito de su
jurisdiccion.

156. Estando a lo expuesto, corresponde estimar la demanda en los extremos
relativos a los cuestionamientos de los articulos 2, 3 y 4 de la ordenanza
impugnada. En consecuencia, tales articulos deben ser declarados
inconstitucionales.

3.3.3. Sobre la competencia para suspender todo tipo de actividad
personal, empresarial, nacional o extranjera que contamine o afecte la
superficie, el aire o el subsuelo (aguas subterraneas) y demas recursos
hidricos (analisis del articulo 5 de la Ordenanza).

157. El inciso 8 del articulo 195 de la Constitucion incorpora entre las
competencias de los gobiernos locales las de desarrollar y regular
actividades y/o servicios en materia de medio ambiente vy
sustentabilidad de recursos naturales, conforme a ley.

158. Sin embargo, debe notarse que aun cuando la Constitucidn otorga a los
gobiernos locales competencias normativas en el dmbito del medio
ambiente y sustentabilidad de recursos naturales, ello no significa que
estas sean exclusivas o que puedan ejercerse de cualquier manera.
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159.

160.

161.

162.

163.

164.

165.

Por el contrario, la Constitucién dispone expresamente que tales
competencias deben ejercerse sin contravenir las normas con rango de
ley, de manera que resulta necesario remitirse a las leyes que regulan la
materia especifica para poder solucionar la controversia de autos.

Asi, el articulo 1 de la Ley 26821, Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, que regula el
régimen de su aprovechamiento en tanto constituyen patrimonio de la
Nacion, establece las condiciones y las modalidades de su otorgamiento
a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los articulos
66 y 67 del Capitulo II, correspondiente al Titulo III, de la Constitucion.

Asimismo, el inciso f) del articulo 3 del mencionado cuerpo normativo
considera como recursos naturales a todo componente de la naturaleza
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el
mercado, tales como los minerales.

Respecto a los limites del otorgamiento y aprovechamiento de los
recursos naturales, el articulo 8 de la misma ley establece que:

“El Estado vela para que el otorgamiento del derecho de aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales se realice en armonia con el interés de la
Nacién, el bien comin y dentro de los limites y principios establecidos en la
presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias sobre la
materia”. Enfasis afiadido.

Asimismo, el articulo 19 dispone que:

“Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se
otorgan a los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes
especiales para cada recurso natural. En cualquiera de los casos, el Estado
conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos y productos en tante
ellos no hayan sido concedidos por algtn titulo a los particulares™.

Y por tltimo, conforme al articulo 23:

“La concesién otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento
sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con las
limitaciones que establezca el titulo respectivo. La concesion otorga a su titular
el derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la
propiedad de los frutos v productos a extraerse. Las concesiones pueden ser
otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el titular cumpla
las obligaciones que esta Ley o la legislacion especial exijan para mantener su
vigencia".

Segiin este cuerpo normativo, los limites al otorgamiento y
aprovechamiento de los recursos naturales a particulares (como es el
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caso de las licencias de otorgamiento de concesion minera) es el interés
de la Nacion, el bien comuny, ademds, tales actividades deben
realizarse dentro de los limites y principios establecidos en las leyes
especiales sobre la materia.

166. Por otro lado, conforme a lo dispuesto por el articulo 73 de la LOM —
relativo a las materias que son competencias de las municipalidades—
“la Ley de Bases de la Descentralizacion establece la condicion de
exclusiva o compartida de una competencia”. En tal sentido, las
municipalidades, sean estas provinciales o distritales, ejercen funciones
especificas que se derivan de las competencias otorgadas por la
Constitucion y la ley.

167. Asi pues, las municipalidades asumen competencias y ejercen las
funciones especificas, con cardcter exclusivo o compartido en distintas
materias. Ademas, ahora interesa, el numeral 3.1 del mismo articulo 73,
cuyo encabezado es “Proteccion y Conservacion del Medio Ambiente”,
en cuanto reconoce la competencia de todas las municipalidades, sin
distinguir si se trata de provinciales o distritales, y sin especificar si se
ejerce de modo exclusivo o compartido, de:

“formular, aprobar, ejecutar y monitorear los planes y politicas locales en
materia ambiental, en concordancia con las politicas, normas y planes regionales,
sectoriales y nacionales”,

168. De otra parte, el articulo 80 de la LOM ha establecido en el acapite 1,
numerales 1.1 y 1.2, que son funciones especificas exclusivas de las
municipalidades provinciales en materia ambiental, la regulacion y
control del proceso de disposicion final de desechos s6lidos, liquidos y
vertimientos industriales en el &mbito provincial; asi como la regulacion
y control de la emision de humos, gases, ruidos y demas elementos
contaminantes de la atmosfera y el ambiente.

169. Del mismo, el articulo 80 de la LOM ha dispuesto, en el acépite 2,
numeral 2.4, como una de las competencias especificas compartidas de
las municipalidades provinciales en materia ambiental la de:

“difundir programas de saneamienlo ambiental en coordinacién con las
municipalidades distritales 'y los organismos regionales y nacionales

-

pertinentes " (Enfasis afiadido).

170. Como se puede apreciar, de acuerdo a lo dispuesto por la LOM, las
municipalidades sean provinciales o distritales tienen competencias
compartidas y exclusivas en materia ambiental. Sin embargo, la




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso sobre la creacion de zonas intangibles en las cabeceras de cuenca en la provincia de Santiago de Chuco |44

171.

172.

173.

174.

175.

176.

normatividad a expedirse debe guardar concordancia con las politicas,
normas y planes regionales, sectoriales y nacionales.

A efectos de poder resolver la presente controversia, es necesario
recurrir a la LBD en lo que resulte pertinente. En ese sentido, el literal
d) del articulo 43 de la LBD ha establecido que es una competencia
municipal compartida:

“la preservacion y administracién de las reservas y areas naturales protegidas
locales, la defensa y proteccion del ambiente™.

Como puede advertirse, tanto la LOM como la LBD son cuerpos
normativos que regulan materias y competencias municipales en
asuntos ambientales. Sin embargo, lo que se puede concluir de todas
estas disposiciones glosadas, ¢s que no existe disposicién alguna que
habilite a los gobiemos locales todo tipo de actividad personal,
empresarial, nacional o extranjera que contamine o afecte la superficie,
el aire o el subsuelo (aguas subterrdneas) y demas recursos hidricos.

En todo caso, si lo que se pretende es proteger el medio ambiente y
preservar los recursos naturales, en cualesquiera de estos supuestos, ¢llo
debera realizarse a través del egjercicio de competencias compartidas
con los niveles de gobierno correspondientes.

A guisa de ejemplo, en el caso de que alguna de estas presuntas
actividades contaminantes fuese la exploracion y explotacion minera,
serd necesario tener en consideracién lo dispuesto en el Texto Unico
Ordenado (TUO) de la Ley General de Mineria (en adelante
LEGEMIN), aprobado mediante Decreto Supremo 014-92-EM, cuyo
articulo 105, incisos f) y h) prescriben, respectivamente, que:

“son atribuciones del Registro Piblico de Mineria, entre otras, por un lado,
otorgar el titulo de las concesiones mineras; y por otro, declarar la caducidad,
abandono o nulidad de tales concesiones”.

Cabe precisar que, en un principio, el 6rgano competente a cargo de
dichos actos juridicos era el Registro Publico de Mineria. Pero luego,
mediante Decreto Supremo 015-2001-EM, dichas funciones fueron
trasladas al Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero
(INACC).

No obstante, en la actualidad, toda la referencia en la normatividad que
se haga del INACC debe entenderse a favor del INGEMMET. En
efecto, como se sostuvo en la Sentencia 0008-2010-PI/TC:
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“Si bien el 6rgano competente era el denominado Registro Publico de Mineria,
luego, por Decreto Supremo N.” 015-2001-EM se entiende como referido al
Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero (INACC). Sin embargo,
posteriormente, y mediante el Decreto Ley N.° 25962, Ley Organica del Sector
Energia y Minas, el articulo 17° considera como una de las instituciones
dependientes del Ministerio al Instituto Geol6gico Minero Metallrgico
(INGEMMET), entidad que mediante el Decreto Supremo N.° 008-2007-EM fue
fusionada con el INACC. Por tanto, toda la referencia en las normas que se haga
de este ultimo instituto debe entenderse a favor de INGEMMET” (fundamento
36).

177. Siendo ello asi, este Tribunal advierte que el Decreto Supremo 035-
2007-EM, Reglamento de Organizacién y Funciones del INGEMMET,
establece en el numeral 19 del articulo 3, que constituye una de sus
funciones,

Extinguir petitorios y concesiones mineras, por causales de abandono, caducidad,
nulidad, inadmisibilidad, rechazo, renuncia, cancelacion y otras que determine la
ley y publicar su libre denunciabilidad cuando corresponda.

178. Ahora bien, en el presente caso, la Ordenanza 014-2018-MPSCH
declara como drea de conservacion municipal las quebradas de
Huacamarcanga, Caballo Moro, Alumbre, Miraflores, Inchaca vy
Jaulabamba pertenecientes a la microcuenca del rio San Antonio,
ubicadas en los distritos de Santiago de Chuco y Quiruvilca,
estableciendo asimismo una zona de amortiguamiento de 5 kilometros a
la redonda respectivamente. Al respecto, dicha declaracion resulta
inconstitucional de acuerdo a los fundamentos desarrollados supra.

179. Asimismo, como consecuencia de ello, la emplazada ha dispuesto la
suspension, con apoyo de las autoridades de la jurisdiccional ordinaria
y/o de las autoridades de la jurisdiccién especial rondera, de todo tipo
de actividad personal, empresarial, nacional o extranjera que contamine
o afecte la superficie, el aire o el subsuelo (aguas subterraneas) (articulo
5 de la ordenanza impugnada).

180. A juicio del Tribunal Constitucional, y aun cuando pueda considerarse
que el proposito de la emision de la ordenanza impugnada fue la
proteccion del medio ambiente y la preservacion de los recursos
naturales, especificamente, de los recursos hidricos, lo que puede ser
considerado, a priori, como legitimo, la validez constitucional de la
medida que finalmente se adopte dependera de si esta Gltima es
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adoptada a través de los mecanismos permitidos por la Constitucion y
las leyes correspondientes.

181. En tal sentido, a efectos de determinar la constitucionalidad del articulo
5 de la ordenanza cuestionada, este Tribunal advierte que no existe
ninguna norma en nuestro ordenamiento juridico que habilite a las
municipalidades, en calidad de competencia exclusiva, a la suspension,
con apoyo de las autoridades de la jurisdiccional ordinaria y/o de las
autoridades de la jurisdiccion especial rondera, de todo tipo de actividad
personal, empresarial, nacional o extranjera que contamine o afecte la
superficie, el aire o el subsuelo (aguas subterraneas).

182. En todo caso, si de lo que se trata es de proteger el medio ambiente y
preservar los recursos naturales, especialmente los recursos hidricos,
ello deberd realizarse a través del ejercicio de las competencias
compartidas, seglin lo dispone el literal d) del articulo 43 de la LBD.

183. En consecuencia, al disponer en el articulo 5 de la ordenanza
impugnada, la suspensién, con apoyo de las autoridades de la
jurisdiccional ordinaria y/o de las autoridades de la jurisdiccién especial
rondara, de todo tipo de actividad personal, empresarial, nacional o
extranjera, la MPSCH ha ejercido una competencia no conferida por la
Constitucion y las leyes sobre la materia.

184. Por consiguiente, dicho extremo de la demanda debe ser estimado. En
consecuencia, debe declararse inconstitucional el articulo 5 de la
Ordenanza 014-2018-MPSCH.

185. Finalmente, los ciudadanos demandantes sostienen que la ordenanza
impugnada restringe de manera irrazonable y desproporcionada el
derecho de propiedad, dado que dispone que el SERNANP realice la
inscripcion de las areas de proteccion municipal aprobadas en la
ordenanza en el RAPN.

186. Asimismo, los recurrentes sostienen que con la emision de la ordenanza
cuestionada se habrian conculcado las libertades econdémicas, como la
libertad de empresa y la libertad de industria al suspender la actividad
de exploracion y explotacion mineras a pesar de que las empresas
puedan contar con las autorizaciones respectivas.

187. Sin embargo, este Tribunal considera que, pese a los alegatos de los
demandantes, de autos no se desprende una incidencia negativa en
abstracto respecto del contenido constitucionalmente protegido de las
libertades econdmicas invocadas, mds aun si los demandantes no han
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indicado de qué manera la declaracién de las cabeceras de cuenca
detalladas en la ordenanza, como areas de conservacién municipal, y la
consecuente suspension de actividades contaminantes, implican por si
mismas la vulneracion de tales derechos.

188. Por consiguiente, la demanda debe ser declarada infundada en este
extremo.
III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru,

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA en parte la demanda y, en consecuencia, declarar
la inconstitucionalidad de los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ordenanza 014-
2018-MPSCH.
2. Declarar INFUNDADA la demanda en los demas que contiene.
Publiquese y notifiquese.
SS.
LEDESMA NARVAEZ
FERRERO COSTA
MIRANDA CANALES

RAMOS NUNEZ

| PONENTE LEDESMA NARVAEZ |
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declara FUNDADA en parte la demanda y, en consecuencia, declara la
inconstitucionalidad de los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ordenanza 014-2018-
MPSCH, como porque declara INFUNDADA la demanda en los demas que
contiene.

Sin embargo, considero pertinente anadir algunas consideraciones que a
continuacién expongo:

1. A lo largo de nuestra historia la descentralizacion territorial en el Peru,
mas que una practica concreta seguida de manera consecuente muchas
veces ha sido, ante todo, un discurso bien intencionado, o inclusive,
aunque sea duro decirlo, una promesa objeto de manipulacién por
diversos sectores. En dicho escenario, se aprecia como hasta la fecha
continia existiendo una serie de imprecisiones y problemas no resueltos
en torno a la descentralizacion territorial, tanto es asi que aun no existen
posiciones bien definidas en diversos asuntos cuya relevancia es
insoslayable. De esta manera, y como cuestion principal, ha sido dificil
esclarecer con precision cudl es la forma de Estado peruano, forma que,
por lo demas, ha ido mutando en el tiempo, hasta llegar al modelo
previsto en nuestra Constitucion de 1993 (el cual, por cierto, ha sido
objeto también de algunas importantes reformas).

2. En relacidn con el proceso de descentralizacion territorial, este ha sido
una preocupacion constante para el Tribunal Constitucional, a la cual ha
debido atender de manera recurrente, por ejemplo, con ocasiéon de
resolver conflictos de competencias que se presentan entre los diversos
niveles de gobierno (nacional, regional y local), fricciones que, en
nuestro modelo de jurisdiccion constitucional, deben ser canalizados a
través de los procesos competenciales y los procesos de
inconstitucionalidad (estos tltimos, cuando el conflicto de competencias
se sustenta en normas con rango de ley).

3. Respecto al asunto de fondo, tenemos que, y muy a despecho de ciertos
esfuerzos historicamente seguidos en otro sentido, lamentablemente en
el Peri el ejercicio del poder a nivel territorial se ha encontrado
concentrado y centralizado en Lima, con indudables consecuencias a
nivel social, politico y economico. Esto, ciertamente, es de lamentar pues
los ciudadanos y las autoridades de gran parte del pais en muchas
ocasiones se han encontrado (y se encuentran) alejadas de muchas
decisiones importantes que les involucran directamente, y respecto a las
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cuales tienen importantes consideraciones que aportar, tanto a nivel
social, politico y técnico.

4. En ese marco, es claro que la descentralizacion territorial implica un
redimensionamiento completo respecto del ejercicio del poder politico.
De este modo, la descentralizacién constituye una importante opcion
para acercar el gobiemo a los ciudadanos, democratizando la toma de
aquellas decisiones que, en lineas generales, pueden ser consideradas
como la de mayor relevancia en nuestra sociedad, o también aquellas que
tienden a apuntalar modelos alternativos de desarrollo social y
economico. Asi, y manteniéndonos en el contexto propio de la forma de
Estado unitario, la descentralizacion territorial se presenta entonces en el
Peri como una necesidad estrechamente vinculada con la democracia y
el desarrollo social, que merece una atencién y materializacion
impostergable.

5. Ya en el dmbito normativo, vemos que, de una lectura conjunta de los
articulos 43 (el gobierno peruano es unitario y descentralizado) y 188
(sobre el proceso de descentralizacion) de la Constitucién, la forma del
Estado peruano puede ser calificada, como también lo ha sefalado el
Tribunal Constitucional, de Estado unitario y descentralizado, o, dicho
con otras palabras, de un Estado que se encuentra incursa en un proceso
de descentralizacion territorial, el cual es una politica permanente del
Estado y cuyo objetivo fundamental es el desarrollo integral del pais.

6. Ahora bien, nuestra forma de Estado unitario y descentralizado no debe
confundirse con la de un Estado unitario con cuotas de
desconcentracion, tal como pasaré a explicar. Al respecto, y en primer
lugar, respecto a la nocion de Estado unitario, se trata de aquella forma
estatal que cuenta con un centro de gobierno tnico o principal, desde el
cual se toman las decisiones mas importantes dentro de un Estado. En
este eventualmente, buscandose tal vez una mejor distribucion de
competencias, alguna cuota de democratizacion del ejercicio del poder
estatal o quiza el apuntalamiento de modelos de desarrollo alternativo en
alguna comunidad en especial, puede ocurrir que se concedan o
transfieran determinadas de competencias a entes descentralizados, con
ciertas, aunque usualmente acotadas, cuotas de autonomia.

7. La desconcentracion, por su parte, fue descrita por Hauriou en su
momento como una técnica administrativa, la cual es sin duda diferente
de la descentralizacion. Y es que si bien la desconcentracion tiene en
comun con la descentralizacidn que en ambas existe una tendencia
centrifuga, que aproxima la Administraciéon al administrado, sin
embargo, la desconcentracion se encuentra tan solo limitada a delegar
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ciertas competencias administrativas, en lo que se constituye antes bien
una “técnica de autoridad” y no una “técnica de libertad”'. De este modo,
la desconcentracion mantiene el centralismo, y si bien no supone que
toda la actividad publica se realice en el centro politico estatal,
inicamente otorga potestades administrativas y, en algunos casos
testimoniales, a los niveles subnacionales de gobierno. De esta manera,
en un Estado unitario con desconcentracion no se transfieren
competencias ni recursos, pues las dinamicas de reparto y transferencia
de competencias, con vocacion permanente ademas, es patrimonio de los
procesos de descentralizacion.

8. Ya respecto a la descentralizacion territorial, que caracteriza a nuestro
Estado unitario y descentralizado, antes que ser una técnica
administrativa para trasladar los beneficios del centro politico hacia las
poblaciones periféricas expectantes, es principalmente una forma de
distribucion el poder del Estado dentro del territorio. Mas
especificamente, la descentralizacion territorial implica la transferencia
(y no solo la delegacion) de competencias, que pasan del tradicional
centro politico a las entidades subnacionales (gobiernos regionales y
locales en el caso peruano). Asi considerado, las regiones y los
municipios se erigen como ejes propios de desarrollo, y cuentan con
plena autonomia y con espacios propios de participacién y de decision
politica.

9. En este sentido, el actual articulo 188 de nuestra Constitucion es muy
claro cuando sefiala que “la descentralizacién es una forma de
organizacion democratica y constituye una politica permanente de
Estado, de caracter obligatorio que tiene como objetivo fundamental el
desarrollo integral del pais. El proceso de descentralizacion se realiza por
etapas, en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan
una adecuada asignacion de competencias y transferencia de recursos del
gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales”.

10. En este orden de ideas, el desarrollo integral del pais —objetivo
constitucionalmente consagrado— implica que cada espacio subnacional
cuente con las garantias suficientes para plantear sus propias lineas de
desarrollo. Con ese propdsito, cabe recordar que este Tribunal ha
sefialado que *(...) nuestra Constituciéon no sélo ha conferido a los
gobiernos descentralizados (regional y local) autonomia administrativa,
sino también econémica, y, lo que es mas importante, autonomia politica.
Esta ultima se traduce, de un lado, en la elecciéon de sus dérganos por
sufragio directo (articulo 191 de la Constitucion), y, de otro, en la

' HAURIOU, André. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Segunda edicion, Ariel, Barcelona,
1980, p. 185.
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capacidad de dictar normas con rango de ley (articulos 192.6 y 200.4 de
la Constitucion)” (STC Exp. n.° 00020-2005-P1, f. j. 38; STC Exp. n.°
00034-2009-PL, £. . 7).

11. Asi considerado, los gobiernos regionales y locales deben contar con
condiciones que les permitan decidir y generar su propio desarrollo, tanto
a partir de las politicas que adopten de manera auténoma, como también
de las relaciones que entablen con el centro y también entre ellas. La
descentralizacion territorial, entonces, queda vinculada a la posibilidad
de que cada localidad pueda gozar de autonomia, asi como de generar
sus propias dinamicas de desarrollo de acuerdo a sus propias decisiones,
en un marco de subsidiariedad.

12. Ahora, lo que he anotado hasta el momento sobre nuestra forma de
Estado y sobre el proceso de descentralizacion debe tenerse en cuenta al
momento de enfrentar casos como el presente. De manera mas especifica,
en lo que se refiere al llamado “test de competencia”, por ejemplo, al cual
suele hacer referencia el Tribunal Constitucional para resolver este tipo
de controversias, debemos indicar que este no puede entenderse como un
test que arrojard, indubitablemente, una respuesta correcta para cada
caso. Por el contrario, ¢l uso de criterios como los de wunidad,
cooperacion y lealtad (nacional y regional), o taxatividad y clausula de
residualidad, deberan ser entendidos y aplicados siempre respetando
nuestra forma de Estado unitario y descentralizado. Dicho con otros
términos: y es que si bien el nuestro es un Estado unitario (por lo cual
opera a favor del gobierno nacional la clausula de residualidad de las
competencias), esta inmerso en un proceso de descentralizacion en el
cual existen verdaderas autonomias (que en ningin caso deben ser
minimizadas o soslayadas).

13. Asi considerado, las respuestas que brinde el Tribunal Constitucional a
estas cuestiones no pueden partir de asumir que el gobierno nacional
detenta, prima facie, algo asi como una jerarquia superior frente a los
demas niveles de gobierno, y que ello se traduzca, por ejemplo, en la
primacia de las decisiones del gobierno central, al margen o en perjuicio
de las competencias constitucionales y legales establecidas para los
diversos niveles de gobierno; o que debe entenderse que es mayor la
lealtad constitucional en direccion hacia el gobierno nacional, que hacia
los gobiernos regionales o locales; o, finalmente, que todas las decisiones
importantes para nuestra comunidad deben ser de competencia del
gobierno nacional.

14. Por el contrario, debe tenerse en cuenta que lo que manda en las
relaciones entre los diversos niveles de gobierno territorial mas bien son
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las competencias establecidas (expresas, aunque a veces tacitas o
implicitas), la residualidad en los supuestos en los que las competencias

que no hayan sido reguladas, asi como el deber de colaboracion y lealtad
mutua entre diversos los gobiernos.

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Lima, 27 de julio de 2020
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Si bien coincidimos con el fallo de la sentencia de mayoria, que declara la

inconstitucionalidad de los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ordenanza 014-2018-
MPSCH emitida por la Municipalidad Provincial de Santiago de Chuco, con-
sideramos que tal declaracién debe alcanzar a otras disposiciones de aquella
ordenanza, por lo que emitimos el presente voto singular:

El articulo 1 de la citada ordenanza detalla las 4 microcuencas respecto
de la cuales se restringe:

todo tipo de actividad personal, empresarial, nacional o extranjera que contamine
o afecte la superficie, el aire o el sub suelo (aguas subterraneas)

La Constitucion le otorga competencias a los gobiernos locales en mate-
ria de medio ambiente y recursos naturales, conforme a ley (articulo 195,
inciso 8).

La Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, establece en el in-
ciso d) de su articulo 43 que la competencia en materia de “preservacion
y administracion de las reservas y areas naturales protegidas locales, la
defensa y proteccion del ambiente” es una competencia municipal de na-
turaleza compartida.

Ello también es consistente con lo establecido por el articulo 73 de la Ley
Orgéanica de Municipalidades, que indica que la Ley de Bases de la Des-
centralizacion determina si una competencia es exclusiva o compartida.
Ademas, aunque el numeral 3.2. del mismo articulo las habilita a “propo-
ner la creacion de areas de conservacion ambiental”, no las faculta a re-
gularlas.

El articulo 1 de la Ordenanza 014-2018-MPSCH es, pues,
inconstitucional, ya que las restricciones que pretende imponer excede
las competencias de la municipalidad emplazada.

De otro lado, el articulo 6 de la ordenanza impugnada autoriza a solicitar
al Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas (Sernanp), la inscrip-
cion de las areas de conservacion municipal declaradas en ella.

Esta solicitud es complementaria a lo declarado en los articulos 2, 3y 4
de la Ordenanza 014-2018-MPSCH. Por ello, al estar estrechamente vin-
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culado el articulo 6 a estos articulos —cuya inconstitucionalidad es de-
clarada en este proceso—, también cabe declarar la inconstitucionalidad
del articulo 6.

Por las razones antes expuestas, nuestro voto es por declarar FUNDADA la
demanda, y, en consecuencia, INCONSTITUCIONALES los articulos 1 al 6
de la Ordenanza 014-2018-MPSCH.

SS.

BLUME FORTINI
SARDON DE TABOADA




