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Docente Asesor

Cadigo N° 051421
REFERENCIA : Resolucion Decanal N° 0012 - 2018 -FDYCP-UAP
ASUNTO : Asesoria Metodolcgica: Tesis
BACHILLER : Enma Milagros, CABRERA HUAROTO

TITULO "EL DANO AMBIENTAL Y EL PROCESQ DE AMPARO
EN EL ORDENAMIENTO LEGAL PERUANO"

FECHA : 01 de Febrero del 2018

Tengo el agrado de dirigirme a usted para hacer de su conocimiento
% que, en cumplimiento a la Resolucion de la referencia, mediante la cual
se me designa como asesor metodoldgico informo a su despacho que
se ha cumplido con el asesoramientc y evaluacion de los aspectos de

forma y fondo de la Tesis:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA
Se ha considerado la Resolucion Vicerrectoral N° 2342-2013-VIPG-
UAP, que regula la estructura del proyecto de Tesis, la estructura de la
Tesis, y que hace referencia a las normas del APA.

! Sizla de los nombres vy apellidos del docente asesor.
2 Tesis.
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DE LOS ASPECTOS DE FONDO

Con relacion ai titulo del tema de investigacion consideramos que se
establece de forma clara precisando las variables de investigacion y que
guarda relacion con el itema de investigacion.

DEL CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la realidad problemética en la cual se realiza un analisis

sobre la problematica actual desde el punto de vista nacional y local.

Se establecieron los problemas de investigacién en términos concretos,
en forma clara y en forma de interrogantes, refiriéndose los mismos a la
descripcion de la problemética antes descrita y acorde con el marco
espacial y temporal.

Los Objetivos de investigacién se han formulado en forma clara, a pariir
del planteamiento del problema, mediante verbo infinitivo, dando

respuesta a los problemas de investigacién propuestos.

Se han establecido las hipdtesis en base al problema investigado,
formuladas en forma de proposiciones tentativas acerca de la relacién de
las dos variables de investigacion.

En cuanto a la parte metodolégica propiamente dicha de la investigacion
se ha establecido de forma coherente el tipo de estudio a realizar con Ia
finalidad de profundizar el problema del porque la importancia de los
procesos que se planteen por Dafios al Medio Ambiente, debiéndose
considerar el Principio de prevencion en los procesos de amparo, y estos
se realicen de manera mas rapida y eficaz, asi mismo se ha establecido

como Disefio una investigacion no experimental ya que no se han



manipulado intencionalmente ninguna de las variables ni se han
asignado al azar, en cuanto a los métodos de investigacion establecidos
los mismos que se relacionan con el fin de establecer la descripcion, el
analisis, la valoracion critica, para determinar los origenes o las causas
que ocasiona la problematica.

Asi mismo se establece con precisién la poblacién y el procedimiento
para la seleccidn de la muestra de los individuos sobre los gue se
recabaren ios datos.

Justificacién e importancia de ia investigacion se ha establecido de
manera clara el problema de investigacion y por ende la Justificacion del
porqué se ha visto por conveniente abordar ese tipo de problematica.

NG se cuentan con limitaciones en la investigacidn Jue imposibiliten su
realizacion.

EL CAPITULO II: MARCO TEORICO

Antecedente de la Investigacién: Los Antecedentes que se han tomado

como referencia y apoyo para la investigacién estan vinculados con el
tema y desarrollo de la propia investigacién.

Bases Teoricas estan debidamente fundamentadas con las teorias y
bases doctrinales de manera correcta las mismas que guardan relacion
con las variables de la investigacion.

Se establecen las citas a pie de pagina o al final de cada fundamento
tedrico, conforme a las normas intemacionales vigentes APA.



Bases Legales estan basadas en las normas legales vigentes de

caracter nacional e intemacional (Legislacion comparada).

En cuanto a la Definicion de Términos Basicos en esta se expresan o
se conceptualizan los términos mas resaltantes e imprescindibles para

la compresion del fundamento tedrico.

DEL  CAPITULO i PRESENTACON, ANALISIS E
INTERPRETACION DE RESULTADOS

Discusion de Resultados en este punto se ha realizado una descripcidn
cempleta del disefio de contrastacion de hipétesis, las cuales establece
‘as relaciones més significativas entre las variables investigadas,
utilizando un disefio de contrastacién apropiado para resolver el
problemna, asi mismo se describen las pruebas estadisticas gue hacen
posible el muestreo realizado.

La aceptacion o rechaze de la hipdtesis se funda en las implicaciones
del procesamiento estadistico realizado y de la validez y confiabilidad
de los instrumentos.

Conclusiones se arriban de manera muy puntual estableciendo en base
al analisis de los resultadcs de investigacion y contribuyen al
conocimiento especializado.

Se ha sintetizado los resultados de Ia investigacion de tal modo que se
puede apreciar los resultados obtenidos en el trabajo de investigacién
producto de la demostracion de la hipGtesis y/o del alcance de los
objetives generales y especificos trazados inicialmente.



— Recomendaciones establecidas estan dirigidas a proporcionar
sugerencias & la luz de los resultados, en este sentido las
recomendaciones son congruentes con los hallazgos y resultados

afines con la investigacion.

Fuentes de informacion (APA), estas se establecen en forma ordenada
por orden alfabético y de acuerdo con las normas internacionales
vigentes.

Asi mismo la Bachiller ha cumplido con elaborar el Resumen Ejecutivo
de la Tesis siguiendo la estructura establecida por la Oficina de
Investigacion y Proyeccion Social de la UAP.

CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de
asesoramiento correspondiente al aspecto metodolbgico considero que
fa bachiller Enma Milagros, CABRERA HUARGTO ha realizado Ia
Tesis conforme a las exigencias del Reglamento de Grados y Titulos de
la Universidad y lo sefalado por las disposiciones de la Facultad de

Derecho. Por lo tanto, la Tesis se encuentra expedita para el examen
oral de sustentacion.

/ Docente Asesor
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Codigo N° 044159
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ASUNTO : Asesor Tematico: Tesis
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Tengo el agrado de dirigirme a usted para hacer de su conocimiento que en cumplimiento 3 Ig
Resolucion de la referencia, mediante e} cual se me designa como asesor Tematico informo a sy
despacho que se ha cumplido con dicho proceso; haciendo de sy conocimiento lo siguiente.

1. DE LOS ASPECTOS DE FONDQ

TiTULO DEL TRABAIO DE INVESTIGACION

Con relacién al titulo del tema de investigacién consideramos que cumple con la formulacién
metodolégica requerida, indicindose puntualmente las Variables de estudio asimismo las
delimitaciones de orden social espacial y temporal.

DEL CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

— Descripcién de Ia realidad problemética; indica con pertinencia el escenario donde se
identifica el problema de la investigacién Y su significacién en el campo juridico v social.

— Delimitacidon de ja Investigacién; esta detallada.

-~ Problemas de I investigacién; Ha sido formulado con |a pertinencia v redaccién
metodoldgica adecuada.

— Objetivos de Ig Investigacién; Se detalia con precision y constituyen el referente del
desarrollo de la investigacion.

— lustificacién e importancia de la investigacién, En relacién a la Justificacién ha sido
especificada en sus correspondientes dmbitos tanto de orden: Tebrico, Practico,

et




Metodoldgico y legal; asimismo se indica con claridad Ia importancia del estudio
realizado.

EL CAPITULO II: MARCO TEGRICO

Antecedentes del estudio de Investigacion; Se indica los antecedentes de orden nhacional

cemo internacional relacionados con ja investigacion,

Bases legales: Se desarrolla el anglisis juridico del Proceso de Amparo al Dafio
Ambiental, indicando asimismo la base juridica correspondiente, de Forma ordena ycen
pertinencia siendo su redaccién ia correcta.

Bases Tedricas; El traba jo de investigacién desarrolla el marco tedrico reguerido para Ig
fundamentacion de la investigacién; recomendandose la aplicacién de la MNormas APA
para la mencién de las mismas a fin se cumpla con Ia rigurosidad de forma.

Definicién de Términos Basicos: Contiene los necesarios para la corracta interpretacién
de los textos contenidos en la presente investigacidn.

DEL CAPITULO ill: HIPOTESIS Y VARIABLES

Hipétesis y variables de Ja investigacion: Ia hipdtesis tanto principal como secundaria
estdn debidamente redactadas asimismo especifican con claridad el referente del

correcto tratamiento metodoldgico.

CONCLUSION

Atentaments,

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con la revisién en el Aspecto temdtico
considerando que el bachilier: ENMA MILAGROS, CABRERA HUAROTO, ha cumplido
con fa aplicacidn del Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad y lo sefialado por
las disposiciones de Ia Facultad de Derecho. Por lo Tanto, La tesis se encuentra
APROBADA en cuanio se refiere a su desarrollo Temadtico, debiéndose tomar en cuenta
fa recomendacion en Ia aplicacién de la norma APA.




RESUMEN

Es importante reconocer que no obstante haberse constitucionalizado el
derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrado en nuestro pais,
existen actualmente altos niveles de contaminacion, por ejemplo un reciente
estudio del Banco Mundial afirma que “el costo de la degradaciéon ambiental
en el Pert es mas alto que en otros paises con niveles de ingresos similares” y
que “los pobres y las poblaciones mas vulnerables cargan
desproporcionadamente el peso de este costo”, afectando drasticamente a la
poblacion, lo cual es tomado con poca o0 escasa importancia por las diferentes
autoridades, una de las razones que ha contribuido al escaso empleo del
Proceso de Amparo radica en su lentitud y discutible eficacia en la Prevencion

del Dano al medio ambiente .

La presente tesis tiene como finalidad que bajo el Principio de Prevencion se
suspenda inmediatamente los efectos de la actividad dafiosa o la amenaza de
este, que permita al Juez Constitucional una diligencia de inspeccion ocular en
el lugar de los hechos a fin de verificar la real dimension de la afectacion y
resolver la controversia, dicha prueba in situ creara conviccion en el juez y
declarara fundada la demanda como en la experiencia Colombiana, finalmente
resulta apropiado que la regulacion del proceso de amparo para la proteccion
del derecho al medio ambiente forme parte del Codigo Procesal Constitucional,
pero debe regirse por principios procesales entre los cuales se encuentra el
Principio de Prevencidn, ya que en materia ambiental las medidas que se tomen
después de la afectacidn resultan ineficaces, se conseguird sélo un resultado
moral pero no se compensara los graves e irreparable dafios al medio ambiente

producidos.

Palabras Claves: Proceso Constitucional de Amparo, Eficacia, Dafo

Ambiental, Principio de Prevencion, Regulacion.



ABSTRACT
It is important to recognize that despite having constitutionalised the right to
enjoy a healthy and balanced environment in our country, there are currently
high levels of pollution, for example a recent World Bank study states that “the
cost of environmental degradation in Peru is higher than in other countries with
similar levels of income "and that" the poor and the most vulnerable
populations disproportionately carry the burden of this cost ", drastically
affecting the population, which is taken with little or little importance by the
different authorities, one of the reasons that has contributed to the low
employment of the Amparo Process lies in its slowness and arguable

effectiveness in the Prevention of Environmental Damage.

The purpose of this thesis is that under the Prevention Principle, the effects of
the harmful activity or the threat thereof be suspended immediately, allowing
the Constitutional Judge to carry out an ocular inspection at the place of the
facts in order to verify the real dimension of the assignment and resolve the
controversy, such on-site evidence will create conviction in the judge and will
declare the claim as well as in the Colombian experience, finally it is
appropriate that the regulation of the amparo process for the protection of the
right to the environment forms part of the Code Constitutional Procedure, but
it must be governed by procedural principles among which is the Prevention
Principle, since in environmental matters the measures taken after the
affectation are ineffective, you will get only a moral result but will not
compensate for the serious and irreparable damage to the environment

produced.

Key Words: Constitutional Process of Amparo, Efficacy, Environmental

Damage, Principle of Prevention, Regulation.

Vi



INTRODUCCION

Es importante reconocer, que el hombre sobre la tierra ha hecho cosas
maravillosas empleando la naturaleza, pero igualmente ha cometido errores y
ha generado horrores, ha creado ciudades con un aire irrespirable, ha
contaminado el mar, rios y lagos, ha causado agujeros en la capa de ozono, ha
calentado el clima de la tierra, por una combustion acelerada y de grandes
proporciones en los ultimos cien afios, de manera que lo que pase con la
contaminacion dependeré en buena cuenta del sentido de responsabilidad que
desarrollemos, de la conciencia que se tenga del respeto por las personas, como
un derecho subjetivo inherente al ciudadano, como un todo en el cual todas las
partes importan, y de la voluntad, que ponga en llevar adelante las mejores
opciones para la proteccion del medio ambiente y no simplemente aquellas

orientadas a la realizacion de sus intereses econdémicos.

En consecuencia podemos decir, que la modernidad, el mundo contemporaneo
la sociedad de consumo, que va de la mano con un intenso proceso de
industrializacion ha roto el equilibrio entre explotacion y regeneracion, la
naturaleza no puede regenerarse al ritmo de su destruccion, creando problemas
que deben ser tutelados por el Derecho, concretamente ante la amenaza o la
violacién al medio ambiente ley a previsto el articulo 40 de Codigo Procesal
Constitucional, sin embargo, un proceso de amparo  puede durar
aproximadamente entre dos y tres afios, ademas, porque las apelaciones son
concedidas con efectos suspensivos, es decir para ejecutar una medida que por

su naturaleza es urgente, se debe esperar que la Corte Superior lo confirme

En este panorama, el presente trabajo de investigacion plantea incorporar el
Principio de Prevencion, en los procedimientos de amparo sobre violacion al
medio ambiente, haciendo sus tramites urgentes y agiles, que obliguen al juez
constitucional, que se convertiria ademas en juez ambientalista, a constituirse
inmediatamente de recibirse la demanda, al lugar donde se produce el efecto
dafioso, y de comprobarlo paralizarlo, maximo cuando los efectos de la

sentencia final le dé la razdn al demandante, y evitar que por la lentitud en el

vii



tramite, la agresion pueda convertirse en irreparable; conforme se realiza en

otras partes de américa, y de europa.

viii
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El proposito del presente trabajo de investigacion es brindar planteamientos
concretos en torno a la prevencién del dafio al medio ambiente tanto en su
dimension individual como colectiva como un derecho fundamental desde
una perspectiva constitucional y como un derecho reconocido dentro de la

universalidad de los derechos humanos.

Es bueno resaltar que en nuestro pais en los dltimos 25 afios, y ya en la
recordada constitucion de 1979, se decide innovar al respecto a la nueva
gama de los derechos constitucionales, en virtud del cual se decide introducir
el derecho a un ambiente saludable y equilibrado, lo mismo sucede con la
Constitucion de 1993, que en su articulo 2, inciso 22 considera como un
derecho fundamental: “a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre
y al descanso asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de la vida”.

Para el Tribunal Constitucional un medioambiente equilibrado es un conjunto
de bases naturales de la vida y su calidad. Ello comprende a su vez,
componentes bidticos como la flora y la fauna; componentes abidticos como
el agua, el aire, el subsuelo; los ecosistemas (las comunidades de especies que
forman una red de interacciones de orden bioldgico fisico y quimico), e
incluso la suma de todos los ecosistemas, a todo ello habria que sumar los
elementos sociales y culturales en los cuales los seres humanos nos

desarrollamos.



1.2

Pues bien este reconocimiento Constitucional del Derecho al Medioambiente
requiere un mecanismo para su proteccion, atendiendo a ello, ha recibido un
justo reconocimiento Constitucional al implementar en el inciso 23 del
articulo 37 correspondiente al Capitulo I del Titulo 1 (Proceso de Amparo),
lo siguiente: “El Amparo procede en defensa de los siguientes derechos: de
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida” El
Cadigo Procesal Constitucional en su articulo 37, inciso 23, nos indica que el
“AMPARO procede en defensa del derecho a gozar de un ambiente

equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”.

Finalmente seria apropiado que la regulacion del Proceso de Amparo para la
proteccion del derecho al medioambiente, forme parte del Cdédigo Procesal
Constitucional, dado que al ser el amparo un proceso urgente, debe regirse
por principios procesales, entre los cuales se encuentra el principio de la
prevencion como uno de los mas importantes, ya que en materia ambiental las
medidas que se tomen después resulta ineficaz, por cuanto de haberse
producido ya las consecuencias bioldgicas y socialmente nocivas, la represion
tendrd solo un efecto moral, pero dificilmente compensara los graves e
irreparables dafios al medio ambiente, constatindose que en los
ordenamientos juridicos, sobre todo en el nuestro, suelen faltar procesos

rapidos y eficaces que permitan tutelar efectivamente.

Esto resulta preocupante sobre todo en una rama del derecho donde la

prevencion del derecho es fundamental.

DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.2.1. DELIMITACION ESPACIAL

La presente investigacion, se llevara a cabo en la ciudad de Ica.

10



1.2.2. DELIMITACION SOCIAL

Por la naturaleza del presente trabajo la delimitacion sera social porque esta
dirigido a: Jueces de la Corte Superior de Justicia de Ica, Fiscales
Provinciales de la Primera Fiscalia Corporativa de Ica, Abogados
Ambientalistas y Constitucionalistas, Operadores de Justicia, Policia

Ecoldgica, y las personas en general.

1.2.3. DELIMITACION TEMPORAL

La investigacion se desarrollaré en el periodo de Abril a Diciembre del 2017.

1.2.4 DELIMITACION CONCEPTUAL

1.3.

13.1

1.3.2

La investigacion promueve dos variables las mismas que desarrollaran con el
debido sustento legal y doctrinario, como son: El Dafio ambiental y el
Proceso de Amparo, con el propdsito de prevenir graves problemas de dafio
ambiental y a efectos de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el

desarrollo de la vida.

PROBLEMAS DE INVESTIGACION

PROBLEMA PRINCIPAL

¢En qué medida el proceso de amparo incide en la prevencién del dafio al

medio ambiente?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

a. ¢Porque el proceso de amparo no es un instrumento preventivo, rapido y

eficaz para evitar el dafio ambiental?

b. ¢Cual es la razdon para que el amparo no se rige por el principio de

prevencion en las demandas por dafios al medio ambiente?
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c. ¢En que medida se instrumentan medidas de carécter preventivo rapido y
eficaz para la proteccion del medio ambiente?

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

14.1 OBJETIVO GENERAL
Analizar la incidencia, (o la relacion ver) a través de un estudio
correlacional, del proceso de amparo, contenidas en el cddigo procesal

constitucional, en la prevencion del dafio al medio ambiente.

1.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a. Describir porque el amparo no es un proceso rapido y resulta ineficaz para

prevenir el dafio al medio ambiente.

b. Analizar el principio de prevencion en el dafio al medio ambiente y ponderar

que no colisiona con otros derechos fundamentales.

c. Describir como medida protectora de caracter preventivo la variable

ambiental en la ejecucion de proyectos publicos o privados

1.5  HIPOTESIS Y VARIABLES

1.5.1 HIPOTESIS GENERAL
El principio de prevencion incorporado al proceso de amparo resulta eficaz e

influye en la proteccion del dafio al medio ambiente.

1.5.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS
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a. La tematizacion entre el principio de prevencion y el proceso de amparo,
estan determinados adecuadamente influyen positivamente en la prevencion

del dafio al medio ambiente.

b. Implementar la relacion vinculante entre principio de prevencion-dafio al medio
ambiente, entonces se establecera que no es incompatible con otros derechos

fundamentales.

c. La celeridad y urgencia de la incorporacion del principio de prevencion en el
proceso de amparo influira significativamente en la disminucion de la

contaminacién o amenaza del medio ambiente.

1.5.3. VARIABLES

i. VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

“La proteccion del Dano al Medio Ambiente”

ii. VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

“El proceso de amparo”

DEFINICION CONCEPTUAL DE LAS VARIABLES

VARIABLE DEFINICION INDICADORES DEFINICION
INDEPENDIENTE | CONCEPTUAL CONCEPTUAL
Deber y Derecho Sistema de normas juridicas

que regulan las relaciones
Fundamental .
de las personas en relacion
de la naturaleza, con el
propésito de preservar y
proteger el medio ambiente
en su afan de dejarlo libre

de contaminacion.

Es la concienciacion
de la sociedad a
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“La proteccion del
Dafio al Medio
Ambiente”

consecuencia de
algunos desastres
ecolégicos como la
contaminacion.

Cuyo objetivo debe
ser la lucha contra la
contaminacion, la
preservacion de la
biodiversidad, y Ila
proteccion de los
recursos naturales,
para que exista un
entorno humano
saludable.

Participacion en la
Gestion ambiental

La Participacion Ciudadana
permite que las personas se
informen y opinen
responsablemente acerca de
un proyecto, Politica, Plan
0 Norma ambiental
especifica. De esta manera,
la sociedad civil, entre otras
osas,

puede  aportar

antecedentes para  una
evaluaciéon con un mayor
nivel de informacion, dando
transparencia al proceso y
solidez a la toma de
decisiones de las

autoridades.

Derecho a la justicia
ambiental

El  impacto de las
consideraciones

ambientales en los sistemas
juridicos  contemporaneos
marca el surgimiento del
Derecho Ambiental. La
responsabilidad por dafio o
peligro, columna vertebral
de todo sistema legal, no
podia estar ajena a esta jus
novo, solo que adquiere
singular  relevancia y
debido a la

naturaleza del

contenido,
dafio

involucrado.

VARIABLE
DEPENDIENTE

DEFINICION
CONCEPTUAL

INDICADORES

DEFINICION
CONCEPTUAL

El amparo consiste en
proteger, de  modo
originario iniciando el
proceso, todos  los
derechos diferentes a los
que  se  encuentren

regulados especialmente

Institucion del
amparo

El juicio del amparo es una
institucion sumamente
importante  en  nuestra
legislacion, debido que es el
resultado de wuna ardua
lucha por la proteccion de
los derechos fundamentales

de los peruanos.
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por la misma La naturaleza juridica del

constitucion o por una | Naturaleza procesal |amparo, y su desarrollo nos

ley especial con rango del amparo ha acercado a la conclusion

constitucional provisional de que el
[13 .
El proceso de amparo €S un proceso

amparo” constitucional.

Es la garantia constitucional
del derecho que tiene toda
persona a la proteccion
judicial de sus derechos
Tutela de Derechos fundamentales a través de

Fundamentales un recurso efectivo.

1.5.3.1 OPERACIONALIZACION_DE LAS VARIABLES

Variables Dimensiones Indicadores

- normas juridicas

XI= Deber y Derecho Fundamental - preservacion
- proteccion

- Participacion Ciudadana

X= La proteccion dellX2= Participacion en la Gestion[- APOrtes
Dafio al Mediolambiental - Toma de decisiones.
Ambiente.

-Acceso a la justicia

X3= Derecho a la justicia ambiental - Responsabilidad

- Deberes y Derechos

- Institucion importante

Y= El proceso de Y= Institucion del amparo - Derechos fundamentales
- Proteccién de derechos
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- Derecho constitucional
- Proteccion juridica
amparo. Y2= Naturaleza procesal del amparo | Acceso a la justicia

- Garantfa constitucional

- Recurso efectivo.
Y'3= Tutela de Derechos Fundamentales |- perecho de toda persona.

1.6. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.6.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

a) Tipo de Investigacion
La presente investigacion es una investigacion de tipo aplicada.

Es aplicada, porque pues sirve para aplicar a un hecho en las ciencias sociales

y solucionar un problema. Sanchez y Reyes (2002:13), en la presente

investigacion se va a tomar como referente las teorias que ya existen sobre el
problema de investigacion, es decir sobre la accion de amparo y el principio

de prevencion.

b) Nivel de la Investigacion
Descriptivo-explicativo que corresponden a los niveles Il y 1V; porque busca
desarrollar una imagen fidedigna de los fenémenos estudiados, a partir de las
caracteristicas del proceso de amparo, por otra parte, busca explicar las causas
que originan el problema de la investigacion como lo es el dafio ambiental y
los beneficios que resultarian de una adecuada incorporacion normativa del

principio de prevencion.

Segun Hernandez Sampieri es 11 y IV que pertenece a un estudio descriptivo y
explicativo; es un estudio descriptivo porque selecciona una serie de
cuestiones y se mide cada una de ellas independientemente, para asi — y valga

la redundancia — describir lo que se investiga.



Los estudios explicativos van mas alla de la descripcion de conceptos o
fendmenos o del establecimiento de relaciones entre conceptos; estan
dirigidos a responder a las causas de los eventos fisicos o sociales. Como su
nombre lo indica, su interés se centra en explicar por qué ocurre un fendmeno
y en qué condiciones se da este, o por qué dos mas variables estan

relacionadas.

1.6.2 METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION

a)

b)

Método de la Investigacion

El método cientifico empleado en la presente investigacion es:

METODO DESCRIPTIVO - EXPLICATIVO. - Mediante este método se
acopiard toda la informacién referida a que, si el proceso de amparo incide en
la prevencion del dafio al medio ambiente, a fin de explicar a cabalidad esta

figura.

Disefio de investigacion

El tipo de disefio que empleamos para alcanzar los objetivos de esta

investigacién corresponde a la investigacion no experimental y transversal.

Es no experimental: porque no se va a manipular ni las variables de estudio
ni a los sujetos de la muestra. El estudio corresponde al siguiente esquema de

investigacion:

OEl1—CP1 \
OG OE2 —CP1 7 CG
OE3 CP1
Donde:
OG: Objetivo general
OE: Objetivo especifico
CP: Conclusion especifica

CG: Conclusién general
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1.6.3

b)

Transversal: En funcion del tiempo en que se recopilarén los datos, obedece
a un disefio transversal, ya que los datos son recolectados en un solo

momento, no por etapas.

POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

Poblacion

Segun Hernandez, Fernandez y Bautista (2006:235), “la poblaciéon es el
conjunto de todos los casos que concuerdan con una serie de especificaciones
(....) Las poblaciones deben situarse claramente en torno a sus caracteristicas

de contenido, de lugar y en tiempo”

Por ello, en la presente investigacion, se ha tomado en cuenta caracteristicas

esenciales para seleccionar la poblacién bajo estudio.

La poblacion esta conformada por Jueces de la Corte Superior de Justicia de
Ica, Fiscales Provinciales de la Primera Fiscalia Corporativa de Ica,
Abogados Ambientalistas y Constitucionalistas, Operadores de Justicia,
Policia Ecoldgica, y las personas en general. En vista que no existen
estadisticas oficiales, se considera a la poblacion como “no conocida”; sin
embargo, se debe resaltar que la presente investigacion se ha desarrollado
entre los afios 2014 al 2016.

Muestra
Se entiende por muestra a un subconjunto, extraido de la poblacion, claro esta
a través de técnicas de muestreo, cuyo estudio sirve para inferir caracteristicas

de toda poblacién.

Cuando no es conveniente considerar todos los elementos de la poblacion, lo
que se hace es estudiar una parte de esa poblacion. Una parte de la poblacion
se llama muestra. La muestra siempre debe tener las mismas caracteristicas

que la poblacion, ya que es representativa de éste.
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Para estimar el tamafio de la muestra de una poblacién (no conocida),

necesaria para realizar una encuesta, debiéndose aplicar la siguiente férmula:

Donde:

n = Tamafio de la muestra,

z = 1,96 para el 95% de confianza, 2,56 para el 99%

= Frecuencia esperada del factor a estudiar

1- p (esta dado)

= Precision o error admitido (en este caso deseamos 5%)

o O T
1

(1.96)2 (0.25)
n= = 384.16
(0.05)2

Segun diferentes seguridades el coeficiente de Za varia, asi

Si la seguridad Za fuese del 90% el coeficiente seria 1.645

Si la seguridad Za fuese del 95% el coeficiente seria 1.96 (Utilizada en la
presente investigacion).

Si la seguridad Za fuese del 97.5% el coeficiente seria 2.24

Si la seguridad Za fuese del 99% el coeficiente seria 2.576

El tamafio de la muestra para la investigacion es de 400 individuos, partiendo
de que esto es el resultado de la formula explicada, la misma que da como
resultado 384 individuos, permitiendo al investigador incrementar esta

cantidad para extraer coeficientes de exactitud entera.

1.6.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
a) TECNICAS



b)

Como sabemos las Técnicas constituyen el procedimiento 0 manera de proceder
del investigador social que le permita reunir la informacion que desea,
recogiendo los datos necesarios de los indicadores; mientras que los instrumentos
constituyen simplemente el medio fisico que permite la operativizacion de la

Técnica.

Las técnicas de investigacion que se utiliza en la presente tesis son:

Encuesta: Esta técnica permitird rescatar datos puntuales y mas estructurados a
traveés de preguntas que seran formuladas de acuerdo a la investigacion; esto sera
un gran apoyo para poder verificar la repercusion que tiene el dafio ambiental

con respecto al proceso de amparo.

Entrevista: Esta técnica permitird recabar informacion desde el punto de vista de

profesionales en la materia ambiental y constitucional.

INSTRUMENTOS
Para la recoleccion de datos principalmente tenemos:
a. Cuestionario

b. Formato de Encuesta

El cuestionario: Hernandez Sampieri (1998) manifiesta que “El cuestionario es un
instrumento de investigacion. Este instrumento se utiliza, de un modo preferente,
en el desarrollo de una investigacion en el campo de las ciencias sociales, para la
obtencion y registro de datos. Es una técnica ampliamente aplicada en la
investigacion cuantitativa”. El instrumento constara de 18 items distribuidos en

sus dimensiones de las variables X y variable Y respectivamente.

La encuesta: Hernandez Sampieri (1998) manifiesta que esta técnica permitira
rescatar datos puntuales y més estructurados a través de preguntas que seran
formuladas de acuerdo a la investigacion. El informe de Juicio de Expertos,

aplicado a 2 especialistas en Derecho de Ambiental y Constitucional.
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1.6.5 JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACIONES DE LA
INVESTIGACION

a) JUSTIFICACION
Se Realizd la presente investigacion por cuanto compruebo que en nuestra
sociedad existe una violacién constante y sistematica del medio ambiente, no
existiendo aun desarrollado el concepto de POLITICA AMBIENTAL
PROTECTORA, las empresas publicas y privadas, permanentemente incumplen
las disposiciones medio ambientales efectuando contaminaciones masivas. En
cuanto a la legislacion tenemos al Proceso de Amparo, pero en la practica vemos
que, al no incorporar el principio de prevencién en el proceso, determina que

estos se vuelvan, lentos e ineficaces.

JUSTIFICACION SOCIAL
La justificacion social se traduce en la afectacion, beneficio o importancia de la
investigacion o el impacto que tendria sobre la sociedad, quienes se beneficiarian

con tal desarrollo. (Fernandez y Bautista 2006).

El presente trabajo de investigacion es de relevante importancia social, habida
cuenta que permitird formular alternativas de solucion, que subsanen las

deficiencias legales frente a esta problematica.

Ya que se tiene por finalidad establecer la aplicacién y valoracién a la
prevencion del dafio al medio ambiente tanto en su dimension individual como
colectiva como un derecho fundamental desde una perspectiva constitucional y
como un derecho reconocido dentro de la universalidad de los derechos

humanos.

JUSTIFICACION TEORICA

Justificar teéricamente un problema significa aplicar ideas y emitir conceptos por
los cuales es importante desde el punto de vista tedrico y cuando el proposito del
estudio genera reflexion sobre el conocimiento existente. (Sdnchez y Reyes.
2002).



b)

Una vez conocido en qué medida el proceso de amparo incide en la prevencion
del dafio al medio ambiente, se podra analizar elaborar las alternativas de

solucion, con el proposito de prevenir graves problemas de dafio ambiental.

JUSTIFICACION METODOLOGICA
En la investigacion cientifica, la justificacion metodologica del estudio se da
cuando el proyecto que se va realizar propone un nuevo método 0 una nueva

estrategia para generar conocimiento valido y confiable. (Bernal, César. 2010).

Los aportes y estrategias metodoldgicas que se obtendran, ayudaran a la toma de
las decisiones mas adecuadas en la solucion del dafio ambiental y en la
aplicacion del principio de prevencion en el dafio al medio ambiente y ponderar

que no colisiona con otros derechos fundamentales.

JUSTIFICACION LEGAL
La justificacion legal basicamente trata las razones que sustenta la normatividad

segun la ley vigente en relacion a la investigacion. (Fernandez y Bautista. 2006).

Porque seria apropiado que la regulacién del Proceso de Amparo para la
proteccion del derecho al medioambiente, forme parte del Cddigo Procesal
Constitucional, dado que al ser el amparo un proceso urgente, debe regirse por
principios procesales, entre los cuales se encuentra el principio de la prevencion

como uno de los més importantes.

IMPORTANCIA

Se considera que la presente investigacién es importante, porque va a permitir
mejorar los procesos que se planteen por Dafios al Medio Ambiente, al
considerar a la prevencion en los procesos de amparo, y estos se realicen de
manera mas rapida y eficaz, paso muy importante para empezar a incorporar en
nuestro medio a los fiscales y jueces ambientalistas como ocurre en otros lugares

del mundo.
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c)

LIMITACIONES

Antecedentes: En cuanto a este aspecto se encontraron limitaciones ya que las
tesis encontradas abordaban la problematica en general sobre el dafio ambiental,
pero dicha limitacion se pudo superar y no fue impedimento para el desarrollo de

la presente investigacion.
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2.1.

CAPITULO 11

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Para abordar el tema se hizo la revision correspondiente en bibliotecas de
diversas universidades del pais, encontrandose estudios que se han dado en el
entorno nacional sobre temas referenciales, los cuales contribuyeron a
sustentar la situacion problematica, disefio metodoldgico y la elaboracién

del instrumento.

ANTECEDENTES NACIONALES

Vidal Ramos, Roger Pavletich. (2013) elabord la Tesis Titulada “La
Responsabilidad civil por dafio ambiental en el sistema peruano”, para
optar el Grado académico de Magister en Derecho Civil y Comercial en la
Universidad Nacional de San Marcos, quien establecio lo siguiente: La Ley
General del Ambiente presenta una inadecuada sistematizacion de la
responsabilidad civil ambiental, en consecuencia deviene en ser ambigua,
imprecisa y poco acertada, lo cual genera una incertidumbre al momento de

invocar y administrar justicia ambiental.

La sistematizacion del dafio ambiental, deberad de estar estructurados bajo la
unificacion de los principios ambientales de: Prevencion, Precautorio, de

Reparacion y Sancionador.

El dafio ambiental presenta dificultades respecto a la identificacion de las

victimas y la cuantificacion econémica del dafio causado en su perjuicio.
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Huayhua Palomino, Liliana Ines. (2013) elabor6 la Tesis Titulada “La
respuesta estatal para solucionar el problema de contaminacion
ambiental por plomo en el callao y sus efectos en la proteccion del
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida y a la salud de la poblacion afectada”, para optar el Grado
académico de Magister en Derechos Humanos en la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, quien establecio lo siguiente: A nivel internacional, los
instrumentos internacionales convencionales y no convencionales sobre el
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado a la vida han dotado de
contenido a este derecho fundamental y delineado las acciones que debe
seqguir el Estado y el sector privado, en aras de su proteccion. A estos efectos,
son de especial relevancia la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo de 1992 y el Programa 21, segun el cual se deben disponer
acciones para reducir los riesgos de la salud derivados de la contaminacion, lo

gue supone, a su vez, acciones de conservacion del medio ambiente.

De acuerdo a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el derecho a
un ambiente adecuado y equilibrado comprende el derecho a disfrutar de un
medio en el que sus elementos se desarrollen de forma armonica y equilibrada
a fin de que sea adecuado para el desarrollo de la persona y su dignidad, lo

que guarda relacion con el concepto de calidad de vida.

Diaz Lazo, Joel Hulmer (2011). Elaboro la Tesis Titulada “Indicadores de
desempefio Ambiental en la mediana mineria caso unidad Minera
Atacocha de la compaiiia Minera Atacocha S.A.A.”, para optar el grado
Académico de Maestro en Ciencias con mencion en: Mineria y Medio
Ambiente de la Universidad Nacional de Ingenieria, quien establecio lo
siguiente: La implementacion de informes parciales y de desempefio
ambiental por parte del Estado permitiran respectivamente, corregir, mitigar o
prevenir oportunamente aspectos que potencialmente pueden generar
impactos negativos ocasionados por las actividades desarrolladas

identificados por los indicadores ambientales.
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Se debe garantizar que la entrada de los registros esté de acuerdo con las
instrucciones de trabajo y procedimientos previamente establecidos por el

Sistema de Gestion Ambiental.

Carruitero Becerra, Cintia Aneli (2016). Elabor6 la Tesis Titulada
“Procedencia de la demanda de cumplimiento en casos de afectacion a los
derechos a la salud y al medio ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida”, para optar el Titulo de Abogado de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, quien establecio lo siguiente: Que la Demanda
de Cumplimiento no soluciona el problema de fondo: la contaminacion
ambiental, pues solo tiene un efecto placebo dandole un corto periodo de

bienestar que termina al regresar a La Oroya gque continta contaminado.

La Accién de Amparo es la via procedimental adecuada debido a que
permitird y obligara al estado peruano a tomar las acciones necesarias en
contra de la empresa con el fin de poder ponerle fin la afectacion al derecho a

la salud y al medio ambiente adecuado.

ANTECEDENTES INTERNACIONALES

Pérez, José Carlos (2011). Elabor¢ la Tesis Titulada “El Ministerio Pablico
y la problematica ambiental”, para optar el Titulo de Abogado en la
Universidad Nacional de La Pampa - Argentina, quien establecié lo siguiente:
La Argentina, en general, carece de una estructura especifica para la
investigacion de los delitos contra el ambiente. En realidad, la mayor parte de
las denuncias sobre este tipo de delitos son formuladas por organizaciones no
gubernamentales, que carecen de los medios técnicos y competencias para

llevar adelante las investigaciones necesarias sobre el tema.

Las instituciones con competencia especificas en el tema (Defensoria del
Pueblo) son organismos con objetivos generales y el tema ambiental se suele
considerar como de segunda importancia con respecto a otros. Esto significa

que se les dé menos competencias y menos posibilidades de actuar de las que
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necesita. En la opinion de numerosos especialistas se refieren a la necesidad

de contar un area especifica para la investigacion de los delitos ambientales.

Granja Arce, Hugo Armando (2011). Elaboré la Tesis Titulada “Nuevos
riesgos Ambientales y Derecho Administrative” para optar el Titulo de
Abogado en la Universidad Mayor Nuestra Sefiora del Rosario - Bogota
D.C. — Colombia, quien establecié lo siguiente: La sociedad de nuestra
actualidad comporta una consecucion de posibilidades de creacion de peligros
practicamente ilimitada, lo cual se traduce en la transformacién radical de
nuestros paradigmas socio-juridicos y como consecuencia de ello resulta
credndose una comunidad que vive dia a dia con peligros de toda indole,
tolerandolos y hasta asumiendo su presencia como un elemento necesario
para su desarrollo. De ello se desprende que al derecho administrativo le
corresponde el papel de regulador de esta relacién individuo peligro, creando

limites al desarrollo mismo del potencial de riesgo.

La administracion (estado) debe poseer las herramientas técnico-juridicas
imprescindibles para regular eficazmente los paradigmas medioambientales
relacionados con los riesgos que se presentan dentro del contexto social
actual, aunque también es clara la necesidad de una revision exhaustiva de
algunas instituciones juridicas administrativas especificas como por ejemplo
en las funciones y las capacidades de los organismos encargados de la
proteccién del medio ambiente, no s6lo dentro de los paises industrializados,
sino también como una prioridad para los que se encuentran en vias de
desarrollo, donde evidentemente estos ultimos necesitan de mayor asistencia

en el fortalecimiento de sus instituciones.

Téllez Maldonado, Alejandra (2015). Elaboré la Tesis Titulada “La
complejidad de la problematica ambiental de los residuos plasticos: una
aproximacion al analisis narrativo de politica publica en Bogota” para
optar el Grado de Magister en Medio Ambiente y Desarrollo en la

Universidad Nacional de Colombia, quien establecié lo siguiente: Encontrar
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consensos permitird mejorar la articulacion de la labor de las diferentes
entidades, reconociendo la dualidad entre crecimiento econémico y bienestar
ambiental. Es decir, no se trata de estimular por un lado el crecimiento
economico de la industria y por otro mitigar los impactos ambientales. Tener
un crecimiento econdmico que responda a criterios ambientales, requiere de
la articulacion de las diferentes entidades encargadas y del establecimiento de
responsabilidades de acuerdo a sus funciones. Los diferentes actores tienen
posturas encontradas sobre la problematica y sobre la solucion. Es importante

identificar cbmo se concilian perspectivas para lograr mejores soluciones.

Tener la voluntad politica para tomar medidas que prevengan y vayan mas
alla de las camparias pedagogicas. Mientras no se adopten medidas que
actien sobre todo el ciclo de la problemética, se seguird optando por
soluciones a final de tubo, mientras que se requieren soluciones que eviten los

impactos.

Sénchez Padilla, Edwin Patricio (2014) Elaboro la Tesis Titulada “El dafio
ambiental y la responsabilidad del Estado de acuerdo a la Constitucion
de la Republica del Ecuador” para optar el Titulo de Abogado en la
Universidad Central del Ecuador, quien establecio lo siguiente: Las practicas
del derecho ambiental necesitan nuevos derroteros, una nueva concepcion del
manejo de los recursos naturales, realidades nuevas geopoliticas y esto se
convierte en desafios. Hay que mirar hacia horizontes nuevos, por ello debe
trabajar el Estado en comunidad e integracion. No tratar el tema del medio
ambiente a nivel local, porque los derechos no son individualizados, sino que

corresponden a los habitantes de todas las naciones.

Resulta primordial una reforma en la Constitucion determinando en que
forma el Estado se hace responsable de los dafios causados y la manera de
repararlo definitivamente, teniendo en cuenta un aporte de analisis cientifico,

de esta manera acercandose de una manera real a la magnitud del dafio
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2.2

causado y la efectiva reparacion. Esto equivale al establecimiento de la

interrelacion entre juristas y cientificos, aportando la informacion.

Con relacion a la reparacion de dafios ambientales conviene que se utilice un
sistema de responsabilidad objetivo, para tratar los dafios ambientales, sobre
todo si son ecoldgicos puros, ya que con ello se podria obligar al Estado, a los
sectores productivos y a la sociedad civil en general para que actien en
funcion de la prevencion y precaucion de los dafios ambientales y no en su

reparacion.

BASE LEGAL

2.2.1. BASE LEGAL NACIONAL

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 2 Inciso 22.

CODIGO DEL MEDIO AMBIENTE Y LOS RECURSOS
NATURALES D.Leg. N° 613

Articulo 1 del Titulo Preliminar

LA LEY MARCO DEL CRECIMIENTO DE LA INVERSION
PRIVADA- D. Leg. N° 757

Articulo 9°

Articulo 59°

VIAS PROCESALES PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
AMBIENTALES.

CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL
Articulo 200, inciso 2.



PRINCIPALES TRATADOS INTERNACIONALES

CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO
AMBIENTE. (ESTOCOLMO, 1972)

Es importante sefialar que antes de esta conferencia, la Asamblea General de
la ONU dispuso realizar cuatro reuniones regionales preparatorias con miras a
conciliar politicas nacionales relativas al medio ambiente, dando asi a los

paises subdesarrollados la oportunidad de defender su desarrollo.

La conferencia emitio una declaracion que en su principio primero reconoce
al hombre el derecho fundamental de la libertad, la igualdad y el disfrute de
condiciones adecuadas de vida que permitan llevar una vida digna y gozar de
bienestar, condenando todas las politicas que "promuevan o perpetten el
apartheid, la segregacion racial, la discriminacion, la opresion colonial y otras
formas de opresion”. A su vez este mismo principio encomienda al hombre la
solemne obligacién de proteger y mejorar el medio ambiente para las

generaciones presentes y futuras.

Posteriormente la declaracion hace referencia al medio ambiente en
particular, estableciendo en el principio segundo que los recursos naturales de
la tierra... deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y
futuras mediante una cuidadosa planificacion u ordenamiento. Establece
también que debe mantenerse, restaurarse o mejorarse la capacidad de la

Tierra para producir recursos Vvitales renovables.

En la declaracion se mencionan también el apoyo que debe darse a los
pueblos en la justa lucha contra la contaminacion (principio 6), la importancia
de que los Estados tomen medidas con el fin de evitar la contaminacién de los
mares (principio 7), la importancia del desarrollo econémico y social para

asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorables (principio 8).
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Los Estados firmantes mencionan también la importancia del empleo racional
de los recursos no renovables, para evitar su agotamiento (principio 5), la
necesidad de una educacion e investigacion sobre temas ambientales, sobre
todo en los paises en desarrollo (principios 19 y 20) y se asienta el principio,
que cada Estado tiene el derecho soberano a explotar sus propios recursos en
aplicacion de su propia politica ambiental, teniendo la obligacion de asegurar
que todas las actividades llevadas a cabo dentro de su jurisdiccion no afecten
al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion

nacional (principio 21).

CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO
AMBIENTE (RIO DE JANEIRO, 1992)

En esta conferencia se celebré una convencion sobre diversidad bioldgica y
otra sobre cambio climéatico. A pesar de haberse proyectado sancionar una
Carta de la Tierra, finalmente se emitié una modesta declaracién (denominada
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo). Esta declaracién no
es obligatoria, pero constituye una de las fuentes fundamentales del derecho

ambiental.

En el principio 2, esta declaracion repite con palabras muy similares el
principio 21 de la Declaracion de Estocolmo de 1972, en cuanto a que cada
Estado es soberano para aprovechar sus recursos segun sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, pero es responsable de velar porque las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen
dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los

limites de su jurisdiccion nacional.

El principio 5 establece que "todas los Estados y todas las personas deberian
cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable del desarrollo sostenible...”. Esta declaracion busca también, en
su principio 7, la cooperacién entre todos los Estados para la conservacion,
proteccién y restablecimiento de la salud e integridad del ecosistema de la

Tierra y el reconocimiento que les cabe a los paises mas desarrollados en la
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busqueda internacional del desarrollo sostenible. En su principio 8 establece
que, para alcanzar dicho desarrollo y una mejor calidad de vida para todas las
personas, los Estados deberian reducir y eliminar los sistemas de produccion

y consumo insostenibles y fomentar politicas demogréaficas apropiadas.

A través del principio 18 los Estados se obligan a notificar inmediatamente a
otros Estados de los desastres naturales u otras situaciones de emergencia que
puedan producir efectos nocivos subitos en el medio ambiente de esos

Estados.

El principio 19 hace referencia al intercambio de informacion, notificaciones,
consultas tempranas y buena fe entre Estados que posiblemente lleguen a ser
afectados por actividades que puedan tener efectos ambientales

transfronterizos adversos.

Finalmente, en los principios 24 y 25 se hace referencia a que la guerra es
enemiga del desarrollo sostenible, por lo que las controversias deben
solucionarse de forma pacifica, siendo la paz un amigo del desarrollo

sostenible.

DECLARACION DE JOHANNESBURGO SOBRE EL DESARROLLO
SOSTENIBLE (JOHANNESBURGO, 2002)

En esta declaracion, los representantes de los pueblos del mundo reafirmaron
su compromiso a favor del desarrollo sostenible, comprometiéndose a
construir una sociedad mundial humanitaria, equitativa y generosa,
conscientes de la necesidad de respetar la dignidad de todos los seres

humanos.

Los mencionados representantes asumieron la responsabilidad colectiva de
promover y fortalecer, en los planos local, nacional, regional y mundial, el
desarrollo econémico, social y la proteccion ambiental, que son pilares

interdependientes y sinérgicos del desarrollo sostenible.
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2.2.2.

Para dar cumplimiento a todo lo dicho, aprobaron el Plan de Aplicacién de las
Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el desarrollo sostenible (en el anexo),
que incluye aspectos como la erradicacion de la pobreza, modificacion de las
modalidades insostenibles de consumo y produccidn, proteccién y gestion de
la base de recursos naturales del desarrollo econémico y social, la salud y el
desarrollo sostenible, el desarrollo sostenible para Africa, entre muchas otras

iniciativas y planes de ejecucion.

LEGISLACION COMPARADA

Consideraciones Preliminares:

Efectuamos una mirada en la Legislacion Comparada en torno a la
Prevencion del Dafo al Medio Ambiente a través del Proceso Constitucional
de Amparo encontraremos diferentes formas para su proteccion, la mayoria
de paises han regulado mecanismos acordes a su realidad social, econdmica y

cultural asi por ejemplo mencionaremos:

LEGISLACION BRASILENA

Ley 7347 del 24 de julio de 1985, cre6 la Accion Civil Publica, para la
defensa del medio ambiente y de sus consumidores estableciendo en su
articulo 1ro. “que la responsabilidad por dafos causados al medio ambiente a

sus consumidores”

LEGISLACION ARGENTINA

En Argentina la propuesta es un proceso de amparo colectivo, que consiste
en la adecuacion del proceso de amparo para la Defensa y Proteccion del
Medio Ambiente, dilatando la legitimidad y variando incluso los efectos de la
cosa juzgada, considerandose entre los mas importantes los siguientes
criterios. Como principio, se debe propender a la prevencion del dafio o
destruccion y en su caso a impedir su reiteracion. Ante el Menoscabo actual o
potencial, al medio ambiente se propone una proteccion urgente cautelar o

principal, tendiente a hacer cesar el dafio o0 a evitarlo. Se debe privilegiar la
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nocion de economia procesal, trdmite abreviado, siguiendo las directivas del

proyecto de la fundacion justicia.

LEGISLACION URUGUAYA

Dentro de lo més significativo de la Legislacién Uruguaya al respecto se tiene
que atribuyo legitimidad a cualquier persona, lo cual resulta atendible si
partimos de la premisa que el Medio Ambiente pertenece a todos en conjunto
y a nadie en particular. Sin embargo esta opcion presenta algunos
inconvenientes ya que en lineas generales, existe desinterés o falta de
solidaridad para atender procesos en los cuales una persona no es parte,

ademas se requiere de recursos para atender los procesos, las pericias etc.

LEGISLACION COLOMBIANA

En Colombia la responsabilidad Estatal de la defensa del Medio Ambiente
recae en el Ministerio Publico a través de la Direccion de Ambiente y de los
Fiscales Ambientalistas, se plantea desde sus origenes constitucionales que
consagra el derecho a un ambiente sano, contando con un modelo de
participacion ciudadana que permite una vision integral y de proteccion de
estos derechos. Rige igualmente el derecho a la reparacién de dafios por la via

civil.

Se plantea en forma simplista que el “que contamina paga” argumentando que
las propias definiciones- dafio ambiental y de contaminacién son muy
subjetivas, pero se encuentran asociadas, considerando tres elementos para
configurar la responsabilidad: dafio al medio ambiente, la imputacion del

hecho, y el deber de reparar.

LEGISLACION MEXICANA

En cuanto a la legislacion Mexicana podemos encontrar la defensa del Medio
Ambiente, desde un plano doble, es decir la defensa del medio ambiente, asi
como la defensa del consumidor, para el primero de los casos cuenta con una
estructura conformada por la Defensa del Pueblo, La Secretaria del Medio

Ambiente, Recursos Naturales y Pesca, el Instituto Nacional de Ecologia y la
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2.3

2.3.1

Procuraduria Federal de Proteccion del Medio Ambiente, sin embargo, la

tendencia de sus legisladores es lograr que el poder legislativo y judicial se

integren mucho mas en la dindmica de proteccion del medio ambiente.

BASES TEORICAS

BASES TEORICAS GENERICAS

2.3.1.1 La Prevencién del Dafno al Medio Ambiente

Derecho al Medio Ambiente

La Constitucionalizacion del Deber Ambiental

En el afio de 1972, se dieron los grandes acontecimientos que marcaron
mundialmente la inquietud por las probleméaticas ambientales, en primer
lugar se realiz6 la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente en Estocolmo, y a su vez surgio el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente. Posteriormente se dieron numerosos
encuentros en donde se continuéd discutiendo y creando nuevas fuentes en la
comunidad mundial para resolver la probleméatica ambiental, debido a que
esta, reconocio la gravedad del problema y busca constantemente resolver

las cuestiones actuales y evitar mayores inconvenientes en el futuro.

Considerando lo expuesto, los deberes Constitucionales constituyen otra de
las caracteristicas del Estado social que acompafia el reconocimiento de
derechos sociales. El reconocimiento del Derecho implica, por si sélo, el
deber de todos de soportar sacrificios para el mejor ejercicio del derecho al
medio ambiente, solo la disposicion Constitucional del deber vincula mas

intensamente a todos en la tarea de preservar el entorno?.

Con el deber de incorporar a los particulares a la conservacion de bienes

ambientales, obligandoles a contribuir en la medida que el legislador

1

CHANAME ORBE, Raul (2010).“La Constitucion Actual. Impresion y Distribucion: Gréafica Horizonte SA”.
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2.3.1.2.

determine, al objetivo final del lograr el medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona. Los particulares, sujetos del deber Constitucional,
no soélo deben omitir cualquier actividad lesiva del ejercicio del derecho a
disfrutar del entorno sino que estan obligados de forma mas intensa a

contribuir a su preservacion.

Al tiempo de que consagra el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida Articulo 2,22 Constitucion del Estado,
“recoge el deber de conservarlo” este deber se refuerza con la posible
imposicion de sanciones penales y administrativas y con la obligacion de

reponer el dafio causado.

La imposicion constitucional del deber opera como algo parecido a lo que
ocurre con el deber tributario establecido en la Constitucion, la regulacion
infla-constitucional de obligaciones concretas para los particulares o la
sancion administrativa o penal, prevista por su incumplimiento, es el reflejo

del deber constitucional en el que haya su pristino fundamento?.

Consecuencias del Dafio Ambiental®

Antes de empezar a recorrer los senderos de los Principios del Derecho
Ambiental, debemos tener conciencia del valor del patrimonio natural del
Perd, que, a nivel mundial, ocupa el primer puesto en nimero de especies de
aves (1831), tercer puesto en especies de mamiferos (460) y anfibios (340)
asi como quinto lugar en especies de reptiles (365). Lamentablemente,
también nos encontramos entre los paises latinoamericanos con mayores
pasivos ambientales sin remediar, trafico ilegal de flora y fauna, tala ilegal,
cultivos de “cortar y quemar", cultivos ilegales de coca y amapola,
agrobiodibersidad amenazada por monocultivos, mineria artesanal informal.
El impacto social de ello es la migracion de pobres a la ciudad, conflictos de

derechos reales, invasion de areas naturales protegidas, trata de personas,

2 CARRUITERO LECCA, Francisco (2012) “Derecho del Medio Ambiente” Editorial Studio.

3

Energia”.

TOMATIS CHIAPPE, Catalina (2011). “Areas Naturales Protegidas — Zonas de Amortiguamiento — Sociedad Nacional de Minerfa, petréleo y
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trabajo forzoso, trabajo infantil y explotacion de indigenas, nifios, nifas,

adolescentes y mujeres en actividades informales auriferas y madereras.

El pais es aquejado por problemas de sostenibilidad socio ambiental basta
con observar algunos ejemplos como: a) Los pasivos ambientales al norte
del pais generados por la explotacion de petréleo en las tltimas décadas: b)
Los pasivos ambientales de la actividad minera a nivel nacional; c) La
contaminacion de las langostineras en el Santuario Nacional de Manglares
de Tumbes; d) La contaminacion de la industria pesquera en la Bahia de
Paracas; €) La contaminacién de mercurio por actividades mineras
artesanales, entre otros.; f) La contaminacion atmosférica, de las aguas y el
suelo debido al aumento no planificado de la densidad demografica, g) el
consumismo, h) el inadecuado manejo de residuos solidos o efluentes
industriales, pesticidas y malas préacticas ambientales solo pueden derivar en

la insostenibilidad y colapso de nuestro medio ambiente.

Reconocemos al Perd como un pais minero por naturaleza, y por eso
debemos buscar una manera eficiente de reducir al maximo los niveles de
contaminacion ocasionados por dicha industria, si aspiramos un pais
préspero, no sumido en la progresiva degradacion de su entorno.
Necesitamos sinceros y serios planes de atencion a los actuales pasivos
mineros. En el 2006 el presupuesto estimado para dicho fin es de 19
millones de dolares manejados que se invertirdn en 15 proyectos de
remediacion®. Los primeros pasivos ambientales que se espera atender son
los de la Oroya (Junin) y Cormin (Callao), casos en donde el propio
Tribunal Constitucional llamo la atencidén a las autoridades y empresas
involucradas para que realicen medidas de mitigacion de estos graves

problemas ambientales.

Tengamos también en cuenta el cambio climéatico que estamos viviendo y

que se define como un proceso de largo plazo influido por actividades

4 CANO, GUILLERMO J,(2009) op loc cit., (en 1.6, nota 6)
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humanas que concentran gases de efecto invernadero en la atmosfera
mundial, el que tendra impactos importantes en la economia, sociedad y
capital natural peruanos. Nuestro pais ratificé la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992) que tiene por objetivo la
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmdsfera a un nivel que impida interferencias antropogenias peligrosas en
el sistema climatico, sefialandose que este nivel deberla lograrse en un plazo
suficiente que permita que los ecosistemas se .adapten naturalmente al
cambio climatico, asegurar que la produccion de alimentos no se vea
amenazada y permitir que el desarrollo econémico prosiga de manera

sostenible.

El 50% de los gases invernaderos emitidos por el hombre provienen del
consumo de energias fosiles, en tanto el 20% de la emision de dichos gases
corresponden a la industria quimica. No sorprende por ello que los diez (10)
afios mas calientes de la historia se registraran durante los Gltimos catorce
(14) afios y que en los ultimos cincuenta (50) afios la temperatura global
promedio haya aumentado a la mayor velocidad registrada en la historia®.

Las olas de calor debido al cambio climético en el 2003 causaron en la India
y Europa mil quinientos y treinta mil muertos respectivamente. Ya
doscientas setenta y nueve especies de plantas y animales se movieron mas
cerca de los polos debido al calentamiento global, la mayor frecuencia de
huracanes y sequias son efectos del calentamiento global. Esta situacion ha
llevado algunos delegados de naciones de la ONU a proponer la creacion de
una Organizacion de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(ONUMA).

Tres cuartas partes de las emisiones de gases invernadero provienen de los
paises industrializados algunos de los cuales conscientes de su

responsabilidad por el calentamiento global no so6lo han suscrito el

5

Energia”.

TOMATIS CHIAPPE, Catalina (2011). “Areas Naturales Protegidas — Zonas de Amortiguamiento — Sociedad Nacional de Minerfa, petréleo y
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Protocolo de Kyoto sino que han promovido el canje de deuda externa por
sostenibilidad y proteccion del ambiente, dichas experiencias las podemos

constatar en Bolivia, Ecuador, Filipinas e incluso en nuestro pais.

En un reciente Informe de la ONU referido al calentamiento global (2006),
elaborado por dos mil quinientos cientificos de méas de ciento treinta paises
se determind que este fendmeno era producto de las actividades humanas y
que si no se toman las acciones adecuadas no se podria evitar dafos
ambientales severos e irreversibles. Se sabe que el Protocolo de Kyoto es el
principal plan para evitar el calentamiento global pero el retiro del principal
emisor de gases efecto invernadero (EE.UU.) ha sido un duro golpe para la
conservacion del ambiente global. En ese sentido, ya en la Cumbre del
Milenio celebrada en New York por la Organizacion de Naciones Unidas en
2000, se sefialé en objetivo siete como una prioridad del milenio el asegurar
las sostenibilidad ambiental. Felizmente, el gobierno (2006) al medir el
nivel de cumplimiento de dicho objetivo identifico, ya por lo menos,
reconocid oficialmente que los problemas ambientales méas significativos
son la contaminacion del agua y del aire, la inadecuada disposicion de los
desechos sdlidos, la deforestacion y la erosion de los suelos, la sobrepesca y
la pérdida de biodiversidad.

2.3.1.3. Politica Medio Ambiental como Pais

Hoy en dia la proteccion y conservacion del medio ambiente forma parte de
lo que se espera que lleven a cabo las instituciones politicas de, al menos, los
paises occidentales a través de sus respectivas politicas medio ambientales.
Sin embargo, hay que reconocer que tales expectativas no tienen mas de
treinta afios, la incorporacion de politicas medioambientales en el quehacer
gubernamental peruano es un hecho relativamente reciente, que ademas no se
ha planteado ni de la misma forma ni con la misma intensidad que los paises
occidentales. Incluso la propia definicion de lo que es una politica
medioambiental ha ido evolucionado, notandose que no se le da la
importancia que requiere, ya que actualmente la politica medioambiental

abarca, un amplio abanico de acciones y actuaciones y se integra en gran

39



medida dentro de las politicas publica, recientemente hemos vistos a los
principales candidatos a la Alcaldia de Lima, incluir dentro de sus programas
municipales argumentos medioambientales, lo cual no s6lo debe constituir
argumentos politicos sino ser una promesa real, pero el hecho de ser

mencionados representa un avance importante en la ciudadania.

La regulacién de actividades clasificadas que son contaminantes es un buen
ejemplo de POLITICA AMBIENTAL PROTECTORA®. Es cierto que en
general, las normas sobre contaminacion permiten un cierto grado de
emisiones contaminantes pero estas son menores o0 se prohiben cuando
pueden afectar a bienes ambientales especialmente catalogados vy

conservados.

Medidas protectoras son por lo tanto, mas o menos intensas segin sea la
calidad de los bienes ambientales objeto de la misma, de mas esta decir que
estas medidas tendran que ser muy rigurosas cuando los posibles peligros
asechan a los bienes ambientales de un parque natural, menos rigurosos, son
por supuesto, las medidas del entorno urbano, donde es imposible conseguir
el grado de proteccion de un paraje natural pues la existencia misma de la
ciudad supone la emision casi total de la fauna y de la flora silvestre . Las
politicas preventivas enlazan ademés con el mandato constitucional de velar
por la utilizacion racional de los recursos naturales. Todo esto es lo que
conoce no solo como el Principio Proteccionista, sino Medidas Preventivas en

especial aquellas que estan referidas a la evaluacion del impacto ambiental”.

2.3.1.4. Responsabilidad Internacional por Dafios Al Medio Ambiente
El derecho internacional del medio ambiente comporta numerosas

convenciones internacionales y resoluciones, obligatorias algunas de ellas,

6 ANDALUZ WESTREICHER, CARLOS (2015). “Manual de Derecho Ambiental” Editorial Proterra.pag.235.

7 CARRUITERO LECCA, Francisco (2012) “Derecho del Medio Ambiente” Editorial Studio



dictadas por organismos internacionales, y otros textos no obligatorios de
caracter meramente declarativos. Las resoluciones obligatorias son
relativamente escasas, pues son muy pocos los drganos supranacionales
investidos de competencia para dictar normas con tal efecto hacia sus

miembros®.

Contrariamente las resoluciones no obligatorias que emanan ya sea de
organizaciones intergubernamentales, sea de conferencias internacionales,

son numerosas e importantes.

En relacion a la responsabilidad de los Estados por los dafios ambientales
supranacionales, el Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo de 1972
establecié en términos claros que: "Conforme a la Carta de la Naciones
Unidas y a los principios del derecho internacional, los Estados tienen el
derecho soberano de explotar sus propios recursos y tienen el deber de actuar
de manera que las actividades ejercidas en los limites de sus jurisdicciones o
bajo su control no causen dafio al medio ambiente en los otros Estados o en

las regiones més alla de su jurisdiccion nacional”.

"Sin embargo los Estados se han cuidado de no poner en ejecucién éste
principio, han invocado esta declaracion para detener las acciones de las
victimas, transfiriéndolas conforme al principio "Contaminador-pagador", a
las relaciones entre particulares, eludiendo la responsabilidad interestatal que
les correspondiera por la reparacion de esos dafios”. Este principio segun el
cual quien contamina debe pagar, se encuentra establecido en el principio 16
de la Declaracion de Rio, el cual establece: ... "el que contamina debe en
principio cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en

cuenta el interés publico™.

Sostiene los ambientalistas, que el derecho internacional en lugar de abordar
este tema a través del dafio que ha sido causado por el Estado, lo hace a través

8 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima, pag. 80.



del concepto de "hecho internacional ilicito”, conforme a éste la
responsabilidad del Estado solo es una técnica de sancion por la violacion de
una norma internacional. Sin embargo, surge el interrogante a cerca de lo que
ocurriria si el dafo tuviese por causa un hecho licito, como por ejemplo la
utilizacion legal de un curso de agua internacional, interrogante que hoy en

dia pareceria no tener respuesta®.

Con respecto al hecho ilicito del Estado, tanto puede consistir en la violacion
de una obligacion convencional que tenga su fuente en un tratado, como
puede ser la violacion de una norma impuesta por la costumbre; "Toda
violacion de una obligacion internacional comporta el deber de reparar”, asi
lo ha establecido la Corte Permanente de Justicia Internacional en la sentencia
del 13-1X-1928.

La Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad de los
Estados expresd que uno de los principios mas profundamente arraigados en
la doctrina del derecho internacional es el principio de que todo
comportamiento de un Estado calificado por el derecho internacional de
hecho juridicamente ilicito entrafia en una responsabilidad de dicho Estado.
Esta ha sido definida como la relacion juridica automatica e inmediata que
surge entre el sujeto al que se le imputa un hecho ilicito y el sujeto que vio
sus derechos lesionados por éste. El primero tendria la obligacion de reparar
los dafios causados y el segundo el derecho a reclamar la reparacion. Toda la
doctrina esta de acuerdo en lo que respecta a la existencia de la obligacion de

reparar los dafios causados por el hecho ilicito.

De acuerdo a la responsabilidad internacional clasica, producido un hecho
internacional ilicito surge la obligacién de reparar los dafios ciertos, es decir
aquellos que tienen por causa directa y clara el comportamiento con el que se
incumplié la obligacion internacional. Se incluyen dentro de ellos los

perjuicios de manifestacion tardia, asi como los causados por efecto

9 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima, pag. 84.
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acumulativo. También deben repararse los dafios producidos por un hecho

posterior al hecho ilicito, pero que encuentra en éste su causa ultima.

Para que exista responsabilidad tienen que estar presentes ciertos elementos.
Algunos autores exigen solo dos: un comportamiento consistente en una
accion u omision atribuible segtn el derecho internacional al Estado y que a
su vez este comportamiento constituya una violacion de una obligacién
internacional del Estado. Otros autores exigen un tercer requisito: el dafo.
Entre el perjuicio experimentado y el comportamiento que viola la obligacion

internacional debe existir un vinculo de causalidad®®.

Algunos autores exigen otro elemento, la culpa, sin embargo, la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia internacional no comparte esta posicion. El
problema radica entonces en que, los Estados no tendrian responsabilidad
alguna por el dafio ambiental que se origine en ellos y proyecte sus
consecuencias en otros Estados, si no existe un tratado entre ellos que haya
previsto el hecho de forma tal que la ilicitud resulte de la violacion de

aquellas normas o de un principio impuesto por la costumbre.

La responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos
no prohibidos por el derecho internacional se encuentra en proceso de
formacion. El proyecto de la Comision de Derecho Internacional de la
Naciones Unidas (CDI) abarca solo actividades no prohibidas por el derecho
internacional a) que entrafien el riesgo de causar un dafio transfronterizo y b)
otras actividades no prohibidas por el Derecho internacional, que no entrafien

el riesgo pero causan tal dafio por sus consecuencias fisicas.

Uno de los principios guia de este proyecto es que no debe dejarse que la
victima inocente soporte toda la pérdida ocasionada por los dafios. En lo que

atafie a la responsabilidad el proyecto establece que, se respondera de los

10 VARGAS, ABRAHAM Luis (1999). “Teoria General de los Procesos Urgentes”. En Medidas autosatisfactivas. Parte General.
Ateneo de Estudios del Proceso Civil. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, p. 113.
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dafos transfronterizos ocasionados por una de dichas actividades, y esa

responsabilidad dara lugar a indemnizacion u otra forma de reparacion.

En relacion a la reparacion si bien se tiene presente que la victima inocente no

soporte el peso de los dafios sufridos, no se le exime de ellos en forma total.

Sin embargo, este proyecto no puede en el estado actual en que se encuentra
ser utilizado como fundamento de la reparacion de dafios al medio ambiente.

Por otra parte, el Principio 22 de la Declaracion de Estocolmo obliga a la
Comunidad Internacional a definir un régimen particular de responsabilidad,
disponiendo que: "Los Estados deben cooperar para desarrollar el derecho
internacional en lo que concierne a la responsabilidad e indemnizacién a las
victimas de la polucién y de otros dafios ecoldgicos que las actividades
realizadas en los limites de la jurisdiccion de estos Estados o bajo su control,

causen a las regiones situadas mas alla de los limites de su jurisdiccion.”

Mas alld de lo establecido por este principio, en el ambito del Derecho
internacional hasta el momento, no se ha logrado un tratado que recepte los
grandes principios que deben regir la conducta de los estados en materia
ambiental. Continta la "sectorializacion" normativa de origen convencional,
es mas, ésta se ha acrecentado. No obstante, ello no significa un retroceso, ya
que la multiplicidad de tratados y otros instrumentos de alcance general ha

dado un gran impulso al Derecho internacional Medioambiental®?.

Los acuerdos internacionales existentes se hallan limitados a los dafios
causados por ciertas actividades relativas a, la energia nuclear, el transporte
maritimo de hidrocarburos, la explotacion de recursos petroliferos en altamar
y el transporte terrestre de mercaderias peligrosas. Las reglas que estas
convenciones fijan pueden ser trasladadas a otras clases de dafios. Estas

reglas son las siguientes:

" PEREZ RAGONE, Alvaro (2005), “Introduccion al estudio de la tutela anticipatoria”, Jurisprudencia Santafesina, N*26, p.38.
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— Canalizacién de la responsabilidad™ sobre una sola persona como
primer responsable, sin perjuicio de que esta por una accion

recursoria se vuelva contra el verdadero responsable final.

— Instauracion de un sistema de responsabilidad objetiva"”, salvo

fuerza mayor, acompafiado de una obligacion de indemnizacion.

— "Introduccion de clausulas sobre la determinacion de la

jurisdiccion competente y la ejecucion de las sentencias”

De acuerdo a estos principios la victima sabra a quien dirigirse y
podra obtener la indemnizacion sin probar la culpa, facilitindose

asi el resarcimiento.

Existen obligaciones establecidas por el derecho de costumbres

internacionales, aungue son escasas Yy se limitan a las siguientes:

— El principio de "la utilizaciébn no perjudicial del territorio™,
consecuencia del concepto de soberania nacional. Su campo de
aplicacion ha desbordado su marco original, la proteccién de la
seguridad del Estado, para extenderse a los casos de polucién

trasfronteras.

—  "Obligacion de informar"” a cargo de los Estados respecto de los
otros Estados sobre los proyectos a desarrollar susceptibles de

producir efectos perjudiciales al medio ambiente tras las fronteras.

— "deber de informacion” a los otros Estados susceptibles de ser
afectados en caso de una situacién critica ocasionada en el medio

ambiente.

Por otra parte sin haber perdido fundamental importancia la cuestion de la

reparacién de los dafios al medio ambiente, se han desarrollado notoriamente



los mecanismos preventivos, pasando a desempefiar un rol importante los

principios de prevencion y precaucion.

Hay consenso en considerar a la prevencion como la regla de oro en materia
de proteccion al medio ambiente. Sin embargo, no es realista creer que por
adoptarse las mas estrictas medidas de prevencion dejen de producirse
perjuicios. En virtud de ello es que el tema de la reparacién de los dafios al

medio ambiente adquiere importancia.

En la practica ha quedado de manifiesto la dificultad de hacer efectiva la
reparacion cuando los perjuicios han sido ocasionados por actividades no
prohibidas por el Derecho Internacional. Las soluciones juridicas que fueron
surgiendo han tenido presente el principio que las victimas inocentes no

deben ser quienes soporten todas las pérdidas.

2.3.1.5. Los principios del Derecho Ambiental
Los principios del derecho ambiental son las gulas o ideas fuerzas que
recogen en forma esquematica las orientaciones fundamentales del derecho
ambiental. Desde una Optica socioldgica son productos culturales, esto es
respuestas que da la sociedad para salvaguardar el entorno natural y el
desarrollo sostenible de las distintas regiones que conforman nuestro

planetal?,

En buena cuenta, son las normas primarias o basicas del derecho ambiental
que permite otorgar seguridad juridica y proteccion legal a las estrategias de

conservacion y de desarrollo sostenible de un ordenamiento juridico.

A nuestro entender, son supranormas que dan fundamento, direccion y
coherencia a las normas del derecho ambiental. Sin duda, su origen se
encuentra en la sociedad nacional y mundial, en la medida que son estas

organizaciones sociales, a través de los principios del derecho ambiental

12 ANDALUZ WESTREICHER, CARLOS (2015). “Manual de Derecho Ambiental” Editorial Proterra.



expresan sus convicciones, posiciones, creencias o juicios de valor sobre

como enfrentar la problematica ambiental del mundo del siglo XXI.

Los principios del derecho ambiental constituyen los soportes primarios
estructurales de la legislacion ambiental, permitiendo ademé&s que estas
normas tengan dinamica y adaptabilidad a la siempre cambiante realidad

ambiental.

Los principios del derecho ambiental por ello son también criterios guias de
interpretacion de la legislacion ambiental. Interpretar una norma es
desentrafiar su sentido, averiguar su correcto significado y aplicacion. Seran
entonces los principios del derecho ambientales quienes les dan vida y sentido
al pétreo texto de las normas ambientales. Los principios del derecho
ambiental son también criterios o bases de integracion del subordenamiento

del derecho ambiental®3.

Los principios del derecho ambiental se pueden definir como las directrices
axioldgicas o técnicas, que construyen, dan contenido y facilitan la aplicacion
de las normas ambientales. La Ley General del Ambiente ha incorporado en
su titulo preliminar una serie de principios del derecho ambiental recogidos

de diversas declaraciones, protocolos y tratados suscritos por el pais.

La Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, del mes de
junio de 1992, proclama una serie de principios, entre los que destacan los
siguientes:

— 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.

— 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.

13 ANDALUZ WESTREICHER, CARLOS (2015).“Manual de Derecho Ambiental” Editorial Proterra..p.51.
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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.

Los Estados deberan 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
busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las
presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente
mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que
disponen.

Las autoridades nacionales deberdn procurar y fomentar la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos, 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.

Previo a la revision de los Principios del Derecho Ambiental a nivel nacional

es preciso hacer un breve recorrido por los Principios del Derecho Ambiental

Internacional** que son basicamente los siguientes:

Principio de soberania sobre los recursos naturales y la
responsabilidad de no causar dafio al ambiente de otros Estados o
en areas fuera de la jurisdiccion nacional; siendo sus més celebres
concreciones el Convenio de Basilea sobre movimiento

transfronterizo de desechos peligrosos y su eliminacién (1985), la

14 PRIORI POSADA, Giovanni (1998), Op. Cit. Pag. 33, 35
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Convenciéon del Derecho del Mar (1982), el Convenio de
Diversidad Biologica (1992) y la Convencién Marco de Cambio
Climatico (1992).

— Principio de la Accion Preventiva; que se traduce en politicas de
prevencion en el pais parte y la suscripcion de acuerdo como la
Declaracion de Rio.

— Principio de la Buena Vecindad y Cooperacion Internacional; se
derivan de esta apotema la obligacion de prevenir, reducir y
controlar la Contaminacion y el dafio ambiental, y la obligacion de
cooperar en la mitigacion de riesgos ambientales y emergencias.

— Principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas; los
Estados deberan colaborar con la conservacion del ambiente
teniendo en cuenta el aporte que han realizado al estado actual del
ambiente. En otras palabras, los paises industrializados tienen una
mayor obligacion de contribuir a la restitucion del equilibrio de los
ecosistemas como concretamente se puede observar en el
Protocolo de Kyoto.

— Principio de Precaucion; especialmente relevante a nivel
internacional en los casos de pruebas atomicas.

— Principio del Contaminador - Pagador o internalizacion de costos.

— Principio del Desarrollo Sostenible.

El titulo preliminar de la Ley General del Ambiente contiene XI directrices
que seran los que iluminen toda la legislacion ambiental. A continuacion,

revisaremaos uno a uno estos principios.

Derecho y Deber Fundamental.

Toda persona tiene el derecho Irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber de
contribuir a una efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi
como sus componentes, asegurando particularmente la salud de las personas

en forma Individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica, el
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aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el desarrollo
sostenible del pais.

El derecho a un ambiente sano y equilibrado le pertenece a todo individuo y
pueblo de la humanidad, y es a nuestro entender uno de los derechos
fundantes en la teoria de los derechos humanos, pues es uno de los
presupuestos fundamentales para el ejercicio del resto de derechos. Este
derecho es reconocido por primera vez en el Principio 1 de la Declaracién de
Estocolmo sobre Medio Humano segin el cual el hombre tiene el derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones adecuadas
en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de
bienestar y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para
las generaciones futuras. El derecho a un ambiente saludable, equilibrado y
adecuado para el pleno desarrollo de la vida, es un derecho por tanto de

tercera generacion e intergeneracional®®.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, en cuyo
articulo 24 se indica que todos los pueblos tienen el derecho a un satisfactorio

medio ambiente favorable a su desarrollo.

El inciso 22) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado reconoce,
en calidad de derecho fundamental, el atributo subjetivo de “gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo” de la vida de la persona. En
otras palabras, es el derecho fundamental a la proteccion de la calidad de
nuestro entorno o ambiente para beneficio de nosotros mismos y de manera

indirecto para beneficio de otras espadas.

Este es un derecho de tercera generacion pues tiende a preservar la integridad
de la sociedad humana, resulta oponible al Estado y exigible a él, pero que
por sobre toda las cosas requiere el concurso de todos los actores sociales

para su cumplimiento efectivo. De esta manera, es posible que su

15 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima,
pag. 97.



cumplimiento sea exigido por uno o todos los miembros de la comunidad,

pues su afectacion le incumbe a ella ya todos.

El derecho a un ambiente sano y equilibrado es una consecuencia de la
dignidad propia del ser humano, entendida como las condiciones minimas
para el desarrollo del hombre por si mismo, independientemente de la
conducta del individuo, como especie necesitamos un minimo de recursos
para imprimir nuestros valores y no dejar de ser hombres. - En un ambiente
contaminado y degradado es imposible que un ser humano pueda
desarrollarse y vivir con dignidad, siendo estas circunstancias adversas lo que
envileceria y degradaria su naturaleza. Asi como el ser de un pez no podria
concebirse sin agua, el hombre no puede ser tal, sin un ambiente equilibrado y
adecuado para la vida, conformando ello parte de su dignidad. En
consecuencia, este derecho constitucional al igual que el resto, forman parte
de ese minimo invulnerable de condiciones que el Estado debe resguardar y
garantizar. Por otra parte, el Tribunal Constitucional entiende al ambiente
como un sistema; es decir como un conjunto de elementos que interactlian
entre si. Por ende, implica el compendio de elementos naturales -vivientes o
inanimados- sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo
determinados, que influyen en la vida material y psicolégica de los seres
humanos. Por dicha razon, es objeto de proteccion juridica y forma parte del

bagaje de la tutela de los derechos humanos.

Desde una perspectiva préactica el Tribunal Constitucional ha establecido que

un ambiente puede ser afectado por alguna de estas cuatro actividades:

Actividades molestas: Son las que generan incomodidad por los ruidos o
vibraciones, asi como por emanaciones de humos, gases, olores, nieblas o

particulas en suspensién y otras sustancias.

Actividades Insalubres: Se generan cuando se vierten productos al ambiente

que pueden resultar perjudiciales para la salud humana.
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3. Actividades nocivas: Se generan cuando se vierten productos al ambiente

que afectan y ocasionan dafios a la riqueza agricola, forestal, pecuaria o
piscicola.
Actividades peligrosas: Son las que ocasionan riesgos graves a las personas

0 sus bienes debido a explosiones, combustiones o radiaciones.

El Tribunal Constitucional sostiene que existe una obligacion concurrente del
Estado y de los particulares de mantener aquellas condiciones naturales del
ambiente, a fin de que la vida humana exista en condiciones ambientalmente
dignas. El Estado democrético de derecho debe proteger a las personas contra
los ataques al medio ambiente en el que se desenvuelva su existencia, para
permitir que el desarrollo de la vida se realice en condiciones ambientales
aceptables. El Estado asume la obligacion de abstenerse de realizar cualquier
tipo de actos que afecten el medio ambiente equilibrado y adecuado para el

desarrollo de la vida humana.

El papel del Estado no s6lo supone tareas de reparacion frente a dafios
ocasionados, sino de manera especialmente relevante, de prevencion para
evitar que aquellos no sucedan. El articulo | del Titulo Preliminar de la ley
General del Ambiente sefiala que toda persona tiene el derecho irrenunciable
a vivir en un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno
desarrollo de la vida, y el deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental
y de proteger el ambiente, asi como sus componentes, asegurando
particularmente la salud de las personas en forma individual y colectiva, la
conservacion de la diversidad bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los

recursos naturales y el desarrollo sostenible del pais.

El Tribunal Constitucional ha manifestado, en la sentencia emitida en el
Expediente N°0048-2004-PI/TC, que el contenido del derecho fundamental a
un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona
estd determinado por los siguientes elementos; a saber:

1) El derecho a gozar de ese medio ambiente y

2) El derecho a que ese medio ambiente, se preserve.
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El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, comporta la
facultad de las personas de poder disfrutar de un ambiente en el que sus
elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armonica; v,
en el caso de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion
sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del medio
ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad. 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.

Ahora bien, todo derecho fundamental de una persona implica un deber o
carga que debera soportar el titular del derecho ambiental, en nuestro caso del

deber de contribuir a una gestion ambiental eficiente y efectiva.

El derecho a un ambiente sano y equilibrado implica la obligacién de
conservar la diversidad biolégica y mantener la continuidad de los
ecosistemas, lo que se vera traducido necesariamente en el cumplimiento de
las evaluaciones de impacto ambiental (instrumentos de gestion ambiental), el
respeto a los limites maximos permisibles, el ordenamiento territorial, en la
zonificacion ecoldgica y econdmica, las zonas de proteccion ecoldgicas, la
conservacion in situ y las areas naturales protegidas (nacionales, regionales,
municipales y privadas) asi como la efectiva fiscalizacién de actividades

productivas que impliquen riesgos al ambiente.

El aprovechamiento racional de los recursos naturales y el desarrollo
sostenible del pais son parte de ese proceso de observar el derecho a un
ambiente sano y equilibrado, la racionalidad en el aprovechamiento de los

recursos sin perjudicar el bienestar y salud de las generaciones futuras.

b) Del Derecho de acceso a la informacién
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Toda persona tiene el derecho a acceder adecuada y oportunamente a la
informacion publica sobre las politicas, normas, medidas, obras y actividades
que pudieran afectar, directa o indirectamente, el ambiente, sin necesidad de
invocar justificacion o interés que motive tal requerimiento.

Toda persona esta obligada a proporcionar adecuada y oportunamente a las
autoridades la informacion que éstas requieran para una efectiva gestion

ambiental, conforme a Ley.

El Principio 10 de la Declaracion de Rio (1992) sefiala que “El mejor modo
de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién

sobre materiales y las actividades que encierren peligro en sus comunidades

(..

La ciudadania, las ONGs vinculadas a la defensa del medio ambiente, la
Fiscalia de Prevencion del Delito, la Defensoria del Pueblo, el poder judicial,
los gobiernos locales y regionales deben convertir en un habito responsable el
ejercicio de su derecho a solicitar informacion a empresas productivas,

entidades sectoriales y potenciales infractores.

La solicitud puede ser inmotivada, lo que permite al administrado no dar
mayor explicacion del motivo por el que solicita dicha informacion ni que
destina le dara. La informacion que solicitada o que se entregue debe tener
dos caracteristicas debe ser adecuada o acorde con la solicitud de informacion

y ser brindada oportunamente.

La informacion ambiental que se esté manejando al interior de una accion de
control promovida por la Contraloria de la Republica (Principio de Reserva) o
aquella que se vincule a seguridad del Estado (Confidencialidad) no podra ser

entregada salvo mandato judicial debidamente motivado.
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Es posible que dicha solicitud de informacion ambiental se realice personas
juridicas sujetas al régimen privado que presten servicios publicos debido a
concesiones 0 un contrato de tercerizacion de servicios, en estos casos estas
entidades también deberan facilitar el acceso a dicha informacién a quien lo

solicite, previa coordinacion entendemos con la autoridad competente.

De esta forma, toda persona tiene derecho a conocer el estado de las
denuncias que presente ante cualquier entidad publica respecto de riesgos o
dafios al ambiente y sus demas componentes, en especial aquellos vinculados
a dafos o riesgos a la salud de las personas. Y en caso de que la denuncia
haya sido trasladada a otra autoridad, en razon de las funciones y atribuciones
legalmente establecidas, se debe dar cuenta inmediata de tal hecho al

denunciantel®.

c) Derecho a la participacion en la gestion ambiental
Toda persona tiene el derecho a participar responsablemente en los procesos
de toma de decisiones, asi como en la definicidn y aplicacion de las politicas
y medidas relativas al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada
uno de los niveles de gobierno. El Estado concerta con la sociedad civil las

decisiones y acciones de la gestion ambiental.

La participacion ciudadana en gestion del ambiente es un derecho y un deber
que no es incumbe a todos, tanto sociedad civil como Estado y que
acertadamente es recogida por la Ley General de Sociedades. Un ejemplo de
este derecho lo podemos observar en los mecanismos de participacion

ciudadana existentes en la legislacion de areas naturales protegidas?’.

Las Areas Naturales Protegidas (ANPs) posibilitan la participacion de la

ciudadana en la gestion de las areas naturales protegidas, no sélo a través de

16 CANO, GUILLERMO J.( 2011), op loc cit., (en 1.6, nota 8)

17 MONROY PALACIOS, Juan José (2002). Bases para la formacion de una teoria cautelar., Comunidad, pag. 325.



los comités de gestion, las concesiones, las autorizaciones, la va6dacion de
documentos de gestion y planificacion sino también mediante los contratos de
administracion. que en la practica se acercan a una modalidad de

desconcentracion administrativa de una parte de la gestion del ANP.

Los contratos de administracion son uno de los instrumentos mas importante
previstos por la legislacion peruana para promover la participacion de
organizaciones de conservacion no gubernamentales para que ejerzan, bajo
encargo del Estado, la administracion o gerenciamiento de determinadas areas
naturales protegidas y el subsistema regional de &reas naturales protegidas,
atn en plena formacion conceptual y fisical®. La idea es tercerizar las
cuestiones operativas de la gestion del ANP, tales como monitoreo:
vigilancia, administracién, cobro por ingreso al &rea, capacitaciones,

estrategia de comunicacion, etc.

Los origenes del derecho a la participacion ciudadana los podemos encontrar

en multiples tratados e instrumentos internacionales tales como:

— El Principio 1 de la Declaracién de Rio, que indica que "los seres
humanos constituyen el centro de preocupaciones relacionadas con
el desarrollo sostenible (...), siendo asi, es natural que los seres
humanos tengan un rol activo en las decisiones que se adopten
para alcanzar el desarrollo sostenible.”

— El Principio 10 de la Declaracion de Rio, que sefiala que el mejor
modo de tratar cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados (...) asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones."

— El principio 2 de La Declaracion sobre Bosques (1992),

recomienda a los gobiernos promover la participacion de todos los

18 ToMATIS CHIAPPE, Catalina (2000). “Areas Naturales Protegidas — Zonas de Amortiguamiento — Sociedad Nacional de

Mineria, petroleo y Energia”.



interesados, incluidas las comunidades locales y las poblaciones
indigenas, las ONGs, trabajadores, habitantes de las zonas
forestales (...) en el desarrollo, la ejecucion y la planificacion de la

politica forestal del pais.

— Atrticulo 23, numeral 1, inciso a), de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. establece que toda persona tiene derecho a
participar directamente de los asuntos publicos, directamente o por

medio de sus representantes.

— Articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
declara que el derecho ciudadano a participar en el gobierno de su
pais, directamente o por medio de sus representantes libremente

escogidos.

— Atrticulo 3, inciso c¢), de la Convencién de Lucha contra la
Desertificacion, sefiala la que las partes deben garantizar que las
decisiones relativas a la elaboracion y ejecucion de programas de
lucha contra la Desertificacion y mitigacion de los efectos de la
sequia se adopten con la participacién de la poblacion y de las
comunidades locales y que. a niveles superiores, se cree un
entorno que facilite la adopcién de medidas a los niveles nacional

u local.

— Articulo 8, inciso j) del Convenio sobre la Diversidad Biologica,
sefiala que las practicas de vida de comunidades locales e
indigenas vinculadas a la conservacién y la utilizacién sostenible
de la diversidad biologica se dara con la aprobacion y la
participacion de quienes poseen esos conocimientos, innovaciones

y practicas.

La legislacion nacional a recogido en diversos dispositivos legales el derecho

a la participacion ciudadana asi tenemos:



— EI Numeral 17 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru
sefiala que toda persona tiene derecho a participar. en forma
individual o asociada, en la vida politica. econémica, social y
cultural de la Nacion. EI numeral del articulo 2° y el Articulo 31°
de la Constitucion sefialan que existe un derecho a participar en los
asuntos puablicos a través del referéndum. iniciativa legislativa,
remocién o revocacion de autoridades y demanda de rendicién de

cuentas.

— La Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos,
Ley N° 26300.

— Ley N° 27806. Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica. TUO aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003.PCM.

— Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, aprobado por Decreto Supremo N°072.2003.PCM.

— Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestidn
Ambiental, sefiala que la informacién de que dispongan las
autoridades en materia de agua, suelo, aire, flora, fauna y recursos
naturales en general, asi como sobre las actividades o medidas que
les afecten o puedan afectarlos. Asimismo, existe la obligacion de
las autoridades del Estado de proveer esta informacion (Articulo
29°).

El articulo 46° de la Ley General del Ambiente precisa que este derecho a
participar en la gestion ambiental incluye el derecho de toda persona natural o
juridica, en forma individual o colectiva, a emitir opiniones, posiciones,
puntos de vista, observaciones u aportes en los procesos de toma de

decisiones de la gestion ambiental y en las politicas y acciones que incidan
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sobre ella, as; como en su posterior ejecucion, seguimiento y control. El

derecho a la participacion ciudadana, recalca, se ejerce en forma responsable.

La Ley General del Ambiente coloca los linderos dentro de los cuales se

ejercerd este derecho de participacion ciudadana:

Participacion de manera responsable, ello implica por ejemplo que
para asumir una posicion u opinion esta deberia estar sustentada en
informacion veraz o documentadamente avalada o haber estado
participando activamente en el tema ambiental objeto de la
intervencion.

Debe actuarse con buena fe, transparencia y veracidad,
evidentemente la participacion ciudadana se hace de honesta, leal
y privilegiando el bienestar general y no intereses politicos,

proselitistas o individualistas.

El deber de participacion responsable es vulnerado cuando se
transgreden disposiciones legales sobre participacion ciudadana
toda accion o medida que tomen las autoridades o los ciudadanos
que impida u obstaculice el inicio, desarrollo o término de un
proceso de participacién ciudadana conforme lo sefiala el numeral
2 del articulo. 47° de la Ley General del Ambiente. Este es 01
caso, de la amenaza a la libertad de los miembros de una Comision
de Alto Nivel del Ejecutivo que es retenida por una parte de la
poblacion local, si es que no se llega a un acuerdo definitivo

respecto la definicion de una politica ambiental en su localidad.

Por otra parte, en ningln caso constituira transgresion a las normas
de participacion ciudadana la presentacion pacifica de aportes,
puntos de vista o documentos pertinentes y ajustados a los fines o
materias objeto de la participacion ciudadana, ello entendemos que
ello resulta tener su fundamento en la libertad de expresion en el

contexto del derecho a 15 participacion ciudadana.

59



La participacion ciudadana en materia ambiental se puede definir
como un proceso mediante el cual se integra al ciudadano, en
forma individual o colectiva, en la toma de decisiones, la
fiscalizacion, control y ejecucion de las acciones que incumben a
la gestion ambiental®. Ello permitira al ciudadano ejercer otros
derechos, puesto que solo informado puede tener conciencia de su

realidad, sus oportunidades y su problematica ambiental.

A mayor participacion ciudadana seran mejores y mayores las
formas en que se haga respetar la realizacion de otros derechos
tales como el derecho a la vida, la salud, la integridad, el medio
ambiente adecuado al desarrollo de su vida, su dignidad. La
informacion y participacion garantizan verdaderamente la

exigibilidad social de otros derechos fundamentales.

d) El Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas
La obligacion de consultar a los pueblos indigenas, 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 nace del numeral 1 del Articulo 6° del Convenio N°
169 de la OIT.

Los gobiernos deberan establecer o malitener 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 en estricta aplicacion del numeral 2 del Articulo 15 del
Convenio N° 169 de la OIT. Recordemos que el objeto de la consulta previa

es permitir al Estado saber si los Pueblos Indigenas se ven afectados y en qué

19 CARRUITERO LECCA, Francisco (1998). “Derecho del Medio Ambiente” Editorial Studio.



medida, de tal forma se pueda evitar que la inversién en hidrocarburos

ocasione dafios irreparables a la cultura y vida de estas poblaciones.

La forma de consultar a los pueblos indigenas dependerd de las
circunstancias. En ese sentido, para que sea una consulta previa "apropiada”
debera ajustarse a las exigencias propias de cada situacion y ser Utiles,
sinceras y transparentes. Asimismo, las instituciones representativas de los
pueblos indigenas que participen en estos procesos deben estar legitimadas

por sus bases y comunidades.

La consulta previa esta regida por el principio de buena fe y garantizandose
una libre manifestacion de voluntad®. Asimismo, deben participar
organizaciones representativas de los pueblos indigenas y permitirse el acceso
a la informacion. Todo ello respetando los valores y précticas sociales y

culturales de los pueblos indigenas.

El Estado Peruano tiene la obligacién de proteger sus vidas, salud e integridad
cultural de las poblaciones indigenas, debido a su desventaja de igualdades en
relacion a la poblacién nacional y a su extrema vulnerabilidad en su salud. En
ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el
Estado que no adopta medidas positivas para prevenir o evitar el riesgo al
derecho a la vida de los miembros de pueblos indigenas es responsable de los
dafios a la integridad fisica y espiritual que ocasiona dicha falla de

prevencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado el elemento
espiritual, cultural y material que la tierra reviste para los pueblos indigenas.
Ya, con motivo de la separacion de una comunidad indigena de sus tierras
ancestrales, la Corte declaro la responsabilidad internacional del Estado por

viola, el derecho a la integridad personal de los miembros del pueblo indigena

20 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima,

pag. 97.
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afectado, basadndose en que la conexion de la comunidad [...] a su tierra
tradicional reviste vital importancia espiritual, cultural y material [...]" y
constituye una violacion a la Convencion Americana el no adoptar medidas
de proteccidn para resguardar los derechos de los pueblos indigenas. (TIDH,
Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, 1510612005, parr. 101, 103

respectivamente].

Derecho de acceso a la Justicia Ambiental

Toda persona tiene el derecho a una accion réapida, sencilla y efectiva, ante las
entidades administrativas y jurisdiccionales, en defensa del ambiente y de sus
componentes, velando por la debida proteccion de la salud de las personas en
forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica, el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, asi como la

conservacion del patrimonio cultural vinculado a aquellos?.

Se puede interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte el
interés econdmico del accionante. El interés moral legitima la acciéon aun

cuando no se refiera directamente al accionante o a su familia.

Victimas de este hecho, sélo les quedara acudir a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
donde seguramente le darén la razoén a la luz de lo dispuesto por los articulos
10" y 11° del Protocolo de San Salvador.

Casos como el mencionado, no se habria producido si existiera juzgados
especializados en materia ambiental que protejan el ambiente, resguarden el
desarrollo sostenible y la salud de la poblacion, el pais esté lleno de conflictos
socio ambientales que justifican la creacion de los mismos, en forma similar a

lo dispuesto por el Ministerio Publico que cuenta con Fiscalias Ambientales.

21 PEREZ RAGONE, Alvaro (2005), “Introduccion al estudio de la tutela anticipatoria”, Jurisprudencia Santafesina, N*26,

p.53.
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Alli se interpondrian las acciones por responsabilidad civil por dafio al
ambiente, acciones contenciosas administrativas, procesos constitucionales

ambientales, etc.

Este articulo IV de la Ley General del Ambiente, es especialmente virtuoso
en razdn a que exige que las entidades administrativas y jurisdiccionales
adopten acciones oportunas en defensa del ambiente y de sus componentes,
resguardando también la salud de las personas en forma individual y
colectiva. Pero sin duda, el gran aporte, es haber otorgado legitimidad activa
para obrar activa para iniciar estas acciones a cualquier persona no siendo
incluso el directo afectado el que la interpone. La norma solo le exige interés
moral esto es su interés por preservar el ambiente o la salud de una persona o

poblacion afectada por una actividad contaminante.

f) Principio de Sostenibilidad
La gestion del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y la
proteccion de los derechos que establece la presente Ley, se sustentan en la
integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econémicos
del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccion de las necesidades de las

actuales y futuras generaciones?2.

En 1987 la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las
Naciones Unidas (Comision Brundtland) emitié su informe definiendo por
primera vez el concepto de desarrollo sostenible como el proceso en donde
asegura la satisfaccion de las necesidades humanas presentes sin que se ponga
en peligro la capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias
necesidades y que, por ende, involucra la utilizacion de recursos. Agreguemos
que el desarrollo sostenible es el proceso de cambio en el que la utilizacion de
recursos, la direccion de las inversiones y la orientacion de los cambios
tecnoldgicos e institucionales acrecientan el potencial actual y futuro para

atender las necesidades y aspiraciones humanas.

22 | A7ZZATIPABLO A. (2013). Las esquiarlas de la mundializacién en el ambito provisional frente al freno de la Tutela Urgente,

una globalizacion acriollada”.
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El concepto de desarrollo sostenible contiene por tanto dos conceptos claves:

"El concepto de necesidades, en particular las necesidades esenciales de los

pobres del mundo a la atencion de las cuales debe asignarse la prioridad

requerida; y,

Las ideas de las limitaciones impuestas por el Estado de la tecnologia y de la

organizacion social sobre las capacidades del ambiente para satisfacer las

presentes y futuras necesidades.”

Mosset Iturraspe manifiesta que la sustentabilidad se refiere a cuatro areas:

Ecoldgica, tendiente a preservar: a) los procesos ecoldgicos que
posibiliten la capacidad de renovacién de plantas, animales, suelos
yaguas; b) mantener la diversidad bioldgica animal y vegetal; €)
mantener los recursos bioldgicos en un estado que permita su
capacidad de regeneracion;

Social, que permita la igualdad de oportunidades entre los
miembros de la sociedad y estimule la integracién comunitaria,
sobre la base de: a) respeto a la diversidad de valores culturales; b)
ofrecimiento de oportunidades para la innovacion y renovacion
intelectual y social; e) afianzamiento del poder individual para
controlar sus vidas y mantener la identidad de sus comunidades, d)
asegurar la satisfaccion adecuada en las necesidades de vivienda,
salud y alimentacion;

Cultural, que busca preservar la identidad cultural basica y
reafirmar formas de relacion entre el hombre y el ambiente;
EconOmicas, consistentes en la capacidad de generar bienes y
servicios, usando racionalmente los recursos naturales, humanos y
de capital, para satisfacer las necesidades basicas. Sus requisitos
son: a) eficacia, que Implica la internalizacién de los costos

ambientales; b) consideracion de todos los valores de los recursos:
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presentes, de oportunidad y potenciales; e) equidad dentro de la
generacion actual y respeto de las generaciones futuras.

En sintesis, el desarrollo sostenible es un sistema de desenvolver nuestras
actividades de manera responsable y duradera. Se requiere un crecimiento
econOdmico equitativo bajo los criterios de igualdad, justicia social y adecuada
distribucion de ingreso, privilegiando las mejores condiciones de vida de la
poblacion, y principalmente?, de una adecuada regulacion legal que acerque
a la sociedad a dichos objetivos. De ahi, que el principio de sostenibilidad
tiene por objetivo una gestion ambiental sostenible en el tiempo y en armonia
con el desarrollo social y econdémico sin afectar la regeneracion de los

ecosistemas y el ambiente en general.

El Tribunal Constitucional en el considerando 36 de la sentencia del
expediente 048-2004-PITC sefiala que por "sostenibilidad" debe entenderse
"(....) a la relacion que existe entre los sistemas dinamicos de la economia
humana, y los sistemas ecoldgicos, asimismo dindmicos pero que
normalmente cambian a un ritmo mas lento, y donde a) la vida humana puede
continuar indefinidamente; b) los individuos humanos pueden prosperar; €)
las culturas humanas pueden desarrollarse; pero en la que d) los efectos de la
actividad humana se mantienen de unos limites, de forma que no se destruya
la diversidad, la complejidad y el funcionamiento del sistema ecoldgico que
sirve de sostenimiento a la vida". Esto pone de manifiesto que no se trata ya
solamente de las posibles restricciones con una finalidad solidaria o para
cumplir con determinadas prestaciones propias del Estado Social y
Democratico de Derecho, sino incluso, como una necesidad de mantener y
preservar nuestra propia especie. La sostenibilidad es mera justicia con
relacion a las generaciones futuras. En donde hay que incluir también a las
futuras generaciones de otras especies, aun cuando nuestro interés principal se

centre en nuestra propia especie.

23 CANOSA UCERA, R. (2006). Constitucién y Medio Ambiente. Lima: Juristas Editores E.I.R.L.
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Se busca con ello satisfacer las necesidades actuales sin sacrificar las futuras,
lo que implicara un aprovechamiento racional y sostenible de los recursos
naturales, permitiendo su progresiva regeneracion y asegurando los mismos

bienes y servicios ambientales para las generaciones futuras.

A menudo dicho ejercicio es dificil de realizar para los actores sociales que
debido a extremas necesidades actuales, otorgan prioridad a éstas, en
detrimento de las poblaciones futuras. Asi tenemos los casos de invasiones en
areas naturales protegidas donde algunos jueces por razones “humanitarias”
se niegan a desalojar, lo propio ocurre con actividades como la mineria
artesanal ilegal o en la construccion de una carretera o un tendido eléctrico en
perjuicio de la conservacién del ambiente. En estos supuestos estas
actividades beneficiaran actualmente a un grupo humano, a costa de la

perdida de bienestar de poblaciones futuras.

La falta de observancia del principio de sostenibilidad ha ocasionado que
Cajamarca poseedora de la mina de oro mas grande de Sudamérica ocupe el
segundo lugar en el mapa de la pobreza del pais. EI 100% de la poblacién
rural de la ciudad de Cajamarca se abastece de aguas usadas por la mineria.
De ahi nace, el interés de las municipalidades locales por establecer areas de
conservacion municipal para la proteccion de recursos hidricos y el desarrollo

sostenible de la region.

La escena se repite en Ancash donde el 55% de su gente sufre de pobreza,
desempleo y baja calidad de salud, ello pese a que en el 2007, el canon
minero se va triplicar de 4 millones a 12 millones de soles. Ancash y
Cajamarca concentran el 45% de la produccion minera del Perd, la pobreza en
esas regiones es significativa. Sostenemos que la explotacion de recursos
naturales debe beneficiar realmente a las poblaciones de las regiones de las

cuales se extraen en estricta observancia del principio de sostenibilidad.

Las regalias y compensaciones economicas derivadas de las actividades

hidrocarburiferas pueden traer desarrollo y progreso en la vida de las
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poblaciones involucradas en el &mbito de dichas actividades. Sin embargo, ya
el Informe Defensorial N° 103 referido al Proyecto Camisea y sus efectos en

los derechos de las personas, nos muestra otra realidad:

— La ausencia de medidas de prevencion necesarias por parte de los
conductores de botes de las empresas operadoras del Proyecto
Camisea ocasiono que en diversas oportunidades las frégiles
embarcaciones de los nativos fuesen volteadas por causa del
oleaje, perdiéndose productos y pertenencias en el rio Urubamba,
habiéndose incluso reportado el tragico fallecimiento de una nifia

de la Comunidad Nativa Kirugueti.

— Alteracion de costumbres, situacion de aislamiento, sistemas de

produccion, identidad, cultura y salud de los pueblos amazonicos.

— Se ha reportado el incremento de patologias como sifilis,
enfermedades respiratorias y sindrome de Influenza que han
producido muertes en comunidades nativas y grupos de pueblos

indigenas en situacion de aislamiento o contacto inicial.

— Las empresas TGP y TECHINT produjeron efectos colaterales
como derrames quimicos, fuertes vibraciones producidas por la
maquinaria y el empleo de explosivos, produccién de grandes
cantidades de desmonte, que dafiaron de diversas maneras la

propiedad individual y comunal.

— Se produjeron acuerdos inequitativos, ausencia de legitimidad real
de los representantes de las comunidades, errores de parte de la
empresa en el calculo del terreno afectado y métodos de
negociacion del tipo "tomalo o déjalo”, siendo la propuesta de la

empresa la unica disponible.



— En materia de servidumbres y compensaciones para actividades de
hidrocarburos, el derecho de los propietarios de terrenos no esta
adecuadamente protegido. La inexistencia de normas adecuadas
que establezcan competencias administrativas para supervisar la
contratacion entre las poblaciones y las empresas o para dirimir
controversias entre estos, no permite proteger adecuadamente a los
ciudadanos de la afectacion de sus derechos, ni sancionar los
acuerdos inequitativos y perjuicios para la parte mas débil en esta
relacion.

— Ante la ausencia de normas especificas sobre criterios para
valorizaciones en el marco de acuerdos de compensaciones, dichas
valorizaciones han sido efectuadas con un gran margen de
discrecionalidad por parte de las empresas concesionadas. Las
valorizaciones de Pluspetrol fueron parciales y aun asi superiores a
las de TGP. Por otra parte, las valorizaciones del CONATA no
resultan adecuadas para el ambito amazoénico y subestiman el valor

de los impactos ambientales.

— TGP ha realizado trabajos menores afectando derechos indigenas y

sin realizar la consulta pablica requerida.

— Las consultas publicas para la Defensoria del Pueblo son
obligatorias antes de emprender cualquier actividad de exploracion
0 explotacién de minerales y/u otros recursos naturales que se

encuentra en territorio de pueblos indigenas.

El proyecto hidrocarburifero de mayor importancia del pais en el presente
siglo nos deja asi grandes lecciones aprendidas y tareas pendientes que se
pueden traducir en fiscalizacion efectiva, normatividad ambiental eficiente,
compensaciones equitativas y participacion ciudadana real. Y es que lo mas
importante en estos casos es guardar un equilibro entre el desarrollo
economico y el respeto de los derechos fundamentales de las poblaciones

directamente involucradas en los proyectos y obras energeticas.
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En cuanto al vinculo existente entre la produccién econémica y el derecho a
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, Tribunal
Constitucional ha considerado que este se materializa en funcién de los

siguientes principios:

— El principio de desarrollo sostenible o sustentable.

— El principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener en
estado Optimo los bienes ambientales.

— El principio de prevencién, que supone resguardar los bienes
ambientales de cualquier peligro que pueda afectar a su existencia.

— El principio de restauracion, referido al saneamiento y
recuperacion de los bienes ambientales deteriorados.

— EI principio de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los
beneficios de los bienes ambientales en pro del disfrute humano.

— El principio precautorio, que comporta adoptar medidas de cautela
y reserva cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de
amenaza sobre la real dimension de los efectos de las actividades
humanas sobre el ambiente, y g) el principio de compensacion,
que implica la creacion de mecanismos de reparacion por la

explotacion de los recursos no renovables.

El Principio de Sostenibilidad debemos indicar también se halla contemplado
en el articulo 11 de la Ley General de Pesca - Ley 25977 que sefiala que el
titular del sector de pesqueria segun el tipo de pesqueria y la situacion de los
recursos que se explotan, establecera el sistema de ordenamiento que concilie
el principio de sostenibilidad de los recursos pesqueros o conservacion en el
largo plazo, con la obtencion de los mayores beneficios economicos y

sociales.

Lamentablemente en marzo de 2006, algunos empresarios pesqueros han
recurrido a recursos de amparo para obtener autorizaciones para el aumento

de capacidad de bodega para pesca de anchoveta, vulnerando el principio de
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sostenibilidad y a ello a pesar de que la flota pesquera actualmente es
excesiva. A ello se suma, conforme las manifestaciones del Ministro de
Pesqueria, las plantas pesqueras que obtuvieron licencia de operaciones
gracias a cuestionados fallos judiciales, como los casos de Conversa del Mar,
Tecnoldgica de Alimentos y Pesquera Exaltar. Y es que gracias a estos
dudosos fallos cerca de 40 empresas pesqueras han resultado beneficiadas y
conseguido en la practica una patente de corso para depredar nuestro mar, por
encima de cualquier labor ordenadora y fiscalizadora del Estado. Le toca a la
Corte Suprema, la OCMA vy al Tribunal Constitucional poner orden a

tremendo problema socio ambiental.

Por su parte, el sector turismo también padece un problema similar en el
Parque Nacional del Manu deberd a que algunos operadores obtuvieron
autorizaciones judiciales para operar al margen de la legislacion de areas
naturales protegidas. Felizmente, el mencionado sector dio un mensaje claro
de sostenibilidad turistica manifestando que "el Sector Turismo promueve y
apoya el uso sostenible de los recursos de la naturaleza y del ambiente en
general, como respeto del derecho de las generaciones futuras a su usufructu6
y beneficio de acuerdo a lo establecido en la Ley General del Ambiente y en

el marco del Sistema Nacional de Gestidon Ambiental.”

Como reflexion final podemos sefialar que en 25 afios no habré suficiente
agua en el Per(, salvo que apliquemos el principio de sostenibilidad en el uso
de este recurso con el fin de que las generaciones futuras no sufren de escasez
de agua. El estrés hidrico de ocurrir originara mucha tensién en la poblacion y
seguramente convulsiones sociales por acceso a este vital recurso.
Recordemos que producto del calentamiento global en los ultimos 35 afios
hemos perdido entre el 20 y el 22% de nuestra superficie glacial, cantidad de
agua que por ejemplo pudo abastecer a Lima durante 10 afios, ciudad vale la
pena indicarlo, ubicada en una zona desértica y habitada por mas de siete

millones de personas.
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La escasez del agua y la rivalidad que provoca amenazan la paz y la lucha
contra la pobreza, ya en el 2006 uno de cada cinco habitantes del planeta no
tenia acceso al agua potable y un 40% de la poblacién mundial no disponla de
servicios de saneamiento basico segin la UNESCO. Recientemente el
Secretario General de las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, manifestaba que
unos 700 millones de personas en 43 paises sufren escasez de agua, cifra que
podria aumentar a mas de 3 mil millones para el 2025. Es probable que la
brecha entre la oferta y la demanda aumente maés todavia, lo que pondra en
peligro el desarrollo econémico y social y la sostenibilidad ambiental. Los
objetivos del desarrollo del Milenio han contribuido a destacar la importancia
del acceso al suministro de agua potable, y servicios adecuados de
saneamiento, y su vinculacion con las personas que tienen vidas saludables y

dignas de las que viven en la vulnerabilidad y pobreza absoluta.

La Intendencia de Recursos Hidricos ha identificado actualmente en el Peru,
ya once lugares donde existen conflictos generados por el uso' del agua
ubicados en las cuencas de los Rios Tambo, Ica, Apurimac, Yauca, Chira,
Santa, Ramis, Mantaro y Huancabamba. A estas disputas debemos sumar las
generadas entre comunidades campesinas y los titulares de proyectos mineros
tales como Quellaveco, Yanacocha, Toquepala y Cuajote. Recordemos que el
17% de peruanos no cuentan con agua potable, que el 80% de la energia
eléctrica del pais se origina en las hidroeléctricas 37 y que el cambio
climatico esta progresivamente ocasionando el deshielo de nuestros nevados
tropicales 38 todo lo cual nos enrumba a una crisis del recurso hidrico a
mediano plazo y posiblemente una crisis energética sino tomamos nuestras

precauciones.

La causa de estas situaciones socioambientales y otras similares, es la falta de
aplicacién del principio de sostenibilidad en las actividades econémicas del
pais, que en el caso estrés hidrico nos permitirla adoptar por ejemplo las
siguientes acciones, una priorizacion de fiscalizacion nuestro desarrollo
Industrial, la deteccién de la contaminacion de las cuencas (agroquimicos,

pesticidas, relaves mineros, etc.), la lucha contra la tala de los bosques de
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9)

proteccion, un eficiente uso del recurso hidrico en la agricultura y promoveria

un adecuado manejo de los residuos sdlidos?*.

El desarrollo sostenible implica en principio una labor de sensibilizacién de
los actores publicos y privados involucrados en el manejo de nuestros
recursos naturales, asi como de la poblacion en general, creando el contexto
idoneo para la toma responsable de decisiones referidas al uso racional de
nuestros recursos, en la busqueda por impedir la degradacion intolerable del
ambiente y el aseguramiento del bienestar de nuestras poblaciones presentes y

futuras.

Principio de Prevencion

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

restauracion o eventual compensacion, que correspondan.

El Derecho Internacional impone a los Estados un deber de prevencion de
dafios, cuando en su territorio, 0 bajo su jurisdiccion o control, se realiza una
actividad de esta indole. El deber de prevenir es distinto al deber de reparar,
remediar 0 compensar y ademas comprende varios aspectos. En primer lugar,
sostiene Dupuy, la politica preferida debe ser la prevencion, ya que la
compensacion en el caso de dafio, generalmente, no restablece la situacion
prevaleciente antes del suceso o accidente. Por otro lado, el cumplimiento del
deber de prevenir, que consiste en actuar con la debida diligencia, adquiere
mayor pertinencia a medida que aumenta, constantemente, los conocimientos
sobre las operaciones peligrosas, los materiales utilizados y los procesos para

realizarlos. En conclusidn, la politica de prevencidn es mejor que la curacion.

24 yALDEZ MURNOZ, W. (2008). Teoria de los Derechos Fundamentales. Lima: Juristas.
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Este principio de prevencion ha sido incorporado, en diversos tratados
internacionales relativos a la proteccion del ambiente, accidentes nucleares,
objetos espaciales, cursos de agua internacionales, ordenacion de residuos

peligrosos y prevencion de contaminacion de marina.

Asi, lo podemos apreciar en el Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo,
en el Principio 2 de la Declaracion de Rio y, anteriormente, en la Resolucion
2993 (XXVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del
15.12.1972 y el Informe de la Organizacion para la Cooperacion Econdmica y
el Desarrollo, de 1977,

Carlos Ghersi sostiene correctamente que la prevencion o evitacion de los
dafios ambientales constituye el paradigma del derecho ambiental, desde que
las soluciones resarcitorias resultan insuficientes, en principio, para brindar a
la comunidad una proteccién absoluta respeto de actividades nocivas, como

las contaminantes?®.

El Tribunal Constitucional en el Exp. N°048-04-PI-TC de fecha 01.04.05
sefiala que el principio de prevencion supone resguardar los bienes
ambientales de cualquier peligro como pueda afectar su existencia.
Asimismo, establece que el principio de restauracion estd referido al
saneamiento y recuperacion de los bienes ambientales deteriorados afiadiendo
ademas que entiende por el principio de mejora aquel que permite maximizar
los beneficios de los bienes ambientales en pro del disfrute humano

(considerando 18).

El Tribunal Constitucional, en el Exp. N°0018-2001-Al/TC, establece que el
papel del Estado no s6lo supone tareas de conservacion, sino también de
prevencion. En efecto, por la propia naturaleza del derecho, dentro de las
tareas de prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar, especial

relevancia tiene la tarea de prevencion y, desde luego, la realizacion de

25 Carlos Ghersi (2003). Derecho Ambiental. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(.
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acciones destinadas a ese fin. Y es que, si el Estado no puede garantizar a los
seres humanos que su existencia se desarrolle en un medio ambiente sano,
éstos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas necesarias de
prevencion que la hagan posible. EI mencionado colegiado estima que la
proteccion del medio ambiente no es s6lo una cuestién de reparacion frente a
dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de prevencion

para evitar que aquellos no sucedan.

La gestion del ambiente que se ejecuta a través de instrumentos de gestion
ambiental y toma vida en la propia estructura del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental debe atender necesariamente al cumplimiento del
principio de prevencion que tiene siete componentes:

a) Prevencion

b) Vigilancia

c) Evitar la degradacion ambiental

d) Medidas de mitigacion

e) Medidas de recuperacion

f) Medidas de restauracion

9) Medidas de compensacion

Los tres primeros (a, b y c) se refieren a un espacio temporal previo a la
produccion de un dafio ambiental, donde el control y fiscalizacion preventivo
de las autoridades sectoriales con competencia ambientales sera fundamental

para prevenir, vigilar o evitar la degradacion del ambiente.

Las cuatro conductas restantes (d, e, f y g) se refieren a la eventualidad de que
el dafio ambiental deba ser socialmente aceptado y absorbido bajo
determinadas condiciones para efectos de permitir el desarrollo social y
econdmico del pais, este es el caso de actividades extractivas de minerales o
hidrocarburos, en las cuales deberan estar siempre presente en los
instrumentos de gestion ambiental medidas de mitigacion, recuperacion,
restauracion (sobre todo en el plan de cierre) y eventual compensacion de las

poblaciones afectadas.

74



La fiscalizacion y control posterior a la produccion de un dafio ambiental
deberian tener en cuenta las obligaciones antes citadas independientemente de

la responsabilidad civil y penal que pudiera existir.

El principio de prevencion es la base juridica para el desarrollo de tecnologias
limpias conforme lo precisa el articulo 84° del Reglamento de la Ley del

Sistema de Nacional de Gestién Ambiental.

h) Principio Precautorio?®
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta
no debe utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces

y eficientes para impedir la degradacion del ambiente.

Este es el principio mas difundido en la legislacion ambiental nacional, y
tiene por objetivo evitar que la falta de certeza absoluta sobre la ocurrencia de
un grave e irreversible dafio ambiental impida que se adopten las medidas
eficaces y eficientes que impidan la degradacion del ambiente. En otras
palabras, ante la duda de que se pueda producir un dallo ambiental, se opta
por adoptar medidas preventivas a fin de evitar un potencial dafio ambiental.
Ante incertidumbre cientifica o tecnoldgica para adoptar o no medidas de

proteccién al ambiente, se opta por protegerlo.

El Tribunal Constitucional en el Exp. No 048-04-PI-TC sefiala que el
principio precautorio busca 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.

El Tribunal Constitucional en el Exp. N" 3510-2003-PA-TC sefiala que El

"principio precautorio” o también llamado "de precaucién” o "de cautela” se

% FRUGOLI, M. A. (2008). Dafio ambiental y los principios generales del derecho de precaucion y prevencion. reparacion.
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encuentra estrechamente ligado al denominado principio de prevencion. Este
exige la adopcién de medidas de proteccion antes de que se produzca
realmente el deterioro al medio ambiente. Aquel opera mas bien ante la
amenaza de un dafio a la salud o medio ambiente y la falta de certeza
cientifica sobre sus causas y efectos. Es justamente en esos casos en que el
principio de precaucion puede justificar una accion para prevenir el dafo,

tomando medidas antes de tener pruebas de este.

El Tribunal Constitucional establece que, como elemento esencial del
principio de precaucion, 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.

El principio 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(1992) define al principio precautorio de la siguiente manera: "Con el fin de
proteger el medio ambiente, los Estados deben aplicar ampliamente el criterio
de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los

costos para impedir la degradacion del medio ambiente".

De esta definicion se pueden apreciar que el principio precautorio impide que
se use como pretexto para no adoptar medidas de proteccion al ambiente, la
falta de certeza cientifica absoluta, nuevamente en caso de duda, la

presuncion juega a favor de la proteccion al ambiente.

Este principio se encuentra enunciado también en el inciso 3 del articulo 3 del
Convenio Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, que ha sido
aprobado mediante Resolucion Legislativa N°26185.

Ademas, forma parte de los lineamientos que conforman la Politica Nacional
de Salud, como lo establece el articulo 10°, inciso f), del D.S. 022-2001-
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PCM, "La aplicacion del criterio de precaucién, de modo que cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para

impedir la degradacion del ambiente™.

Efectivamente el principio precautorio no s6lo se puede aplicar para evitar
dafios ambientales “ecoldgicamente puros” o que afectan al ambiente per se,
sino para evitar la consumacion de dafios ambientales indirectos vinculados a
la calidad de vida y la salud. Este es el caso de las antenas de celulares que
aunque no se halla probado plenamente los efectos nocivos a la salud humana
se recomienda que sean instaladas fuera de zonas urbanas.

El Principio Precautorio, se puede apreciar en diversas legislaciones referidas
al ambiente como es el caso del articulo 10° de la Ley de Prevencion de
Riesgos Derivados del Uso de la Biotecnologia que sefiala que el estado a
través de sus organismos competentes, evaluard los impactos negativos a la
salud humana, al ambiente y a la diversidad bioldgica, que ocasione la
liberacion intencionada de un término OVM vy, de existir amenazas, sera
desautorizada su liberacién y uso, siempre que dicha medida sea técnicamente
justificable y no constituya obstaculo técnico o restriccion encubierta al

comercio.

El principio precautorio se encuentra consagrado actualmente en la Ley N°
28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, en cuyo
articulo 5°, literal k), se sefala lo siguiente: “La gestion ambiental en el pais,
se rige por la aplicacion del criterio de precaucién, de modo que cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razon para postergar la adopcién de medidas eficaces y

eficientes para impedir la degradacion del ambiente.”

Es justamente en la gestion ambiental y la implementacion de los
instrumentos de gestion ambiental, uno de los campos donde el valor del
principio precautorio es significativo, puesto que estos obligan a los titulares

de operaciones de actividades que crean riesgos al ambiente ha adoptar
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medidas preventivas y mitigadoras, al margen de la insuficiencia de

estudios?’.

El principio precautorio es bastante Util en la implementacion de estrategias

de conservacion in situ, asi, por ejemplo:

— En caso de ausencia de un plan maestro de un &rea natural
protegida, el SERNANP, en aplicacion del principio precautorio
puede establecer provisionalmente una zonificacion en el area
natural protegida, como medida necesaria para responder a
necesidades de proteccion y uso publico compatible con su
naturaleza, previo expediente técnico justificatorio conforme lo
sefiala el numeral 2 del articulo 60° del Reglamento de la Ley de

Areas Naturales Protegidas.

— Las zonas de amortiguamiento son aquellos espacios adyacentes a
las Areas Naturales Protegidas del SINANPE, que por su
naturaleza y ubicacion, requieren un tratamiento especial que
garantice la conservacion del Area Natural Protegida. El
SERNANP mediante Resolucion Jefatural, en. aplicacion del
principio precautorio, puede establecer de manera temporal la
extension de la Zona de Amortiguamiento en tanto no se apruebe
el Plan Maestro correspondiente de conformidad con el numeral 4
del articulo 61° del Reglamento de la Ley de Areas Naturales

Protegidas.

— En toda interpretacion que se haga de la norma aplicable para el
caso del aprovechamiento de los recursos naturales ubicados en las
Areas Naturales Protegidas, la autoridad competente debe aplicar
los  principios  precautorio, preventivo, de  equidad

intergeneracional y la obligacion del Estado de evitar cualquier

27 CARRUITERO LECCA, Francisco (1998). “Derecho del Medio Ambiente” Editorial Studio.
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2.3.2.

riesgo o peligro que amenace la permanencia y dindmica natural a
largo plazo de los ecosistemas implicados de conformidad con el
numeral 2 del articulo 88° del Reglamento de la Ley de Areas

Naturales Protegidas.

El aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos al interior de las
Areas Naturales Protegidas se efectlia de acuerdo a su categoria, su
Plan Maestro y su zonificacion, bajo programas de Manejo
Pesquero de caracter precautorio de competencia de la autoridad
sectorial de conformidad con el numeral 1° del articulo 112° del
Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas.

En el caso de Zonas Reservadas de acuerdo a su naturaleza yen
aplicacion del principio precautorio, el Ministerio del Ambiente
puede determinar que no es posible realizar actividades
relacionadas a explotacion de recursos naturales no renovables
hasta su categorizacion final con el numeral 4 del articulo 115° del

Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas.

En sintesis, podemos sefialar que el principio precautorio en nuestra
legislacion ambiental se puede aplicar este principio cuando exista
evidencia del dafio real o potencial, dificultades para el control,
incertidumbre cientifica y cuando las medidas actuales son
insuficientes. En este punto, debemos reconocer que muchas veces se
ha identificado al principio precautorio como uno de caracter

preventivo, al margen del tema de la incertidumbre juridica.

El Proceso Constitucional de Amparo

2.3.2.1. Antecedentes y Regulacion

a. El amparo surge en México, a mediados del siglo XIX, contando

con influencias procedentes del derecho norteamericano y remotos
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antecedentes espafioles y franceses. EI amparo mexicano ha sido
fuente de inspiracion en diversos ordenamientos iberoamericanos,
que con variantes acogen este instrumento de defensa de los
derechos humanos.

En el Per( aparece corno figura autdbnoma en la Constitucion de
1979, vigente desde 1980. No obstante, existen algunas normas
que pueden ser consideradas como antecedentes. Asi sucede con la
Ley 2223 (1916), la Constitucion de 1933, el Decreto Ley 17083
(1968) y el Decreto Ley 20544 que regul6 al denominado “amparo
agrario”.

La Constitucion de 1979 lo concibio corno una "accion” destinada
a tutelar derechos fundamentales distintos a la libertad individual,
en este ultimo caso la via iddnea era el h&beas corpus. Procedia
contra cualquier autoridad, funcionario o persona. El 6rgano
encargado de conocerlo era el Poder Judicial que actuaba como
instancia, pudiendo acudirse al Tribunal de Garantias
Constitucionales en casacion, solo si la resolucion que agotaba la
via judicial era denegatoria. La Carta de 1993 mantiene a la
"accion de amparo" inspirdndose en la Constitucion de 1979,
disponiendo que el Tribunal Constitucional la resolvera en altima
instancia -ya no en casacion- siempre que la resolucion que agote
la via judicial sea denegatoria. Efectia dos menciones innecesarias
al sefialar que no procede contra resoluciones judiciales emanadas
de un procedimiento irregular ni contra normas legales.

La Ley 23506 (1982) fue la primera norma que regulé el procedi-
miento de amparo. En términos generales, traté de desarrollar un
procedimiento urgente -que no llegd a plasmarse en la realidad-, el
cual evidenci6 serias deficiencias procesales. Razones politicas,
coyunturales y, en menor medida, técnicas condujeron a efectuar
diversas reformas legislativas que se limitaron a regular aspectos
parciales.

El amparo peruano conforme a la Constitucion de 1993, a la re-

gulacion vigente y a la jurisprudencia no es una copia idéntica de
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otros modelos. En €l se unen diversas influencias que han hecho
del peruano una modalidad particular. A nuestro juicio, la
principal influencia inicial-por ejemplo, en la Constitucion de
1979 y en la Ley 23506- fue el modelo argentino, aunque justo es
reconocer que con notables diferencias pues en dicho pais no
procede el amparo contra normas autoaplicativas ni contra
resoluciones judiciales. En segundo lugar, la influencia mexicana -
por ejemplo, el mismo nombre del proceso, la tesis del amparo
contra normas autoaplicativas, la llamada "suspensién del acto", o
la adaptacion nacional de -la "suplencia de la queja"- v,
finalmente, la espafiola que cuenta con un Tribunal Constitucional
y una copiosa e interesante jurisprudencia. La experiencia
colombiana, si bien no es un antecedente -surgié con posterioridad
al amparo peruano- nos permite comparar la eficacia de un
proceso como la tutela, en un contexto donde existen altos indices
de violencia, con la realidad nacional; aunque su jurisprudencia ya
viene influyendo en nuestro Tribunal por ejemplo, con la doctrina
"sobre el estado de cosas inconstitucional”-. EI Cdodigo Procesal
Constitucional evidencia un mayor acercamiento a la teoria
general del proceso que nutre de contenido a muchas de las
instituciones que disefian al proceso de amparo. En definitiva, el
desarrollo del amparo en tales paises y el aporte del derecho
procesal nos sirve no solo para comprender al nuestro, sino
fundamentalmente para comparado y aprovechar las experiencias
gue puedan aportar a garantizar una tutela procesal efectiva de los

derechos humanaos.

2.3.2.2. La Institucion del Amparo

Para el Dr. Samuel Abad Yupanqui en su apreciado libro “El Proceso
Constitucional de Amparo” los juristas mexicanos han estudiado
esforzadamente el origen y los antecedentes del juicio de amparo. Algunos

han encontrado antecedentes remotos en instituciones romanas como la
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“intercessio tribunicia” otros basadndose en las investigaciones efectuadas
encuentran antecedentes mexicanos en una institucion protectora de las
personas que existio en Nueva Espafia en lo que actualmente es México a la
cual han calificado como Amparo Colonial, sin embargo, fue decisiva la
influencia de elementos externos —anglosajones, espafioles-y franceses para el

surgimiento de los origenes del amparo mexicano.

Conforme lo sefiala el Dr. Fix Zamudio “los creadores del juicio de amparo
pretendieron implementar a través de esta institucion con modalidades
propias, la revision judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad,
incluyendo las de las disposiciones legislativas, tal como funcionaba en los
EEUU.

Muchas definiciones se han propuesto sobre este mecanismo, protector sin
embargo me parece muy descriptiva la esgrimida por el Dr. Juventino
CASTRO cuando afirma: “El amparo es un proceso concentrado de
anulacion de naturaleza constitucional-, promovido por via de accion,
reclamandose actos de autoridad, y que tiene por finalidad proteger
exclusivamente a los quejosos contra la expedicién o aplicacion de leyes
violatorias de las garantias expresamente reconocidas en la Constitucion;
contra los actos calculatorios de dichas garantias, contra la inexacta y
definitiva aplicacion de la ley al caso concreto, o contra las invasiones
reciprocas de las soberanias ya federal ya estatales que agravien directamente
a los quejosos, produciendo la sentencia que concede la proteccion el efecto
de restituir las cosas al estado que tenian antes de efectuarse la violacion
reclamada si el acto es de caracter positivo, o el de obligar a la autoridad a
que respete la garantia violada cumpliendo con lo que exige si es de caracter

negativo .

2.3.2.3. La Naturaleza Procesal del Amparo

El amparo es un proceso constitucional, que constituye una manifestacion de
la tutela de urgencia, y que es objeto de estudio del Derecho Procesal
Constitucional. En la actualidad, ha logrado su autonomia respecto al derecho

material. De ahi que muchas expresiones "clasicas" que aln se utilizan -por
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ejemplo, accidn, juicio o recurso deban ser revisadas y adaptarse a la
naturaleza procesal del amparo. Ello no significa desconocer la influencia del
Derecho Constitucional, para ir adaptando su procedimiento y disefiando sus
principios, a la finalidad de defender los derechos constitucionales de la
persona, sino tan solo destacar la autonomia del amparo, en tanto figura
procesal, de la disciplina material o Derecho Constitucional. Solo asi

podremos contar con una mejor perspectiva para su analisis?.

El amparo cuenta con determinados presupuestos especificos que definen su
procedencia. En primer lugar, pretende tutelar derechos fundamentales como
dice el Codigo “de sustento constitucional directo” — y no derechos o
intereses que carezcan de tal naturaleza. En segundo lugar, ha de existir un
acto u omisién cometido por cualquier autoridad funcionario o persona que
lesione 0 amenace tales derechos. A ello se denomina acto lesivo o acto
reclamado, el cual requiere tomar en cuenta criterios como el momento de su
realizacion, el modo de afectacion, su posible reparabilidad, la subsistencia de
la lesion, la evidencia de la misma y el no consentimiento del acto reclamado;
tales criterios sirven para determinar la viabilidad del amparo. En tercer lugar,
deberan agotarse las vias previas, salvo que ellas no sean idoneas, y ademas
no haberse optado por acudir a la via paralela -"amparo alternativo”-; esto
altimo cambiard con la vigencia del Codigo Procesal Constitucional que
acoge la tesis del "amparo residual”. En cuarto lugar, la pretension de amparo
ha de presentarse dentro de un plazo determinado pues de lo contrario
prescribira. Y finalmente, debe evaluarse que no se cuestionen materias que
hayan sido excluidas del control por la Constitucién (articulo 142), pero
tomando en cuenta la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional
y por el Cédigo.

En efecto, la Constitucion de 1993 introdujo dos exclusiones expresas que
trataron de impedir que se acuda al proceso de amparo cuando se vulneren

derechos constitucionales. Asi el articulo 142 dispone que no son revisables

28 Samuel Abad Yupanqui en su apreciado libro “El Proceso Constitucional de Amparo”
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en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia
electoral y las del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de
evaluacion y ratificacion de jueces y fiscales. No estamos de acuerdo con tal
exclusion pues consideramos que no deben existir zonas exentas de control.
Creemos que dicha norma debe ser interpretada de tal modo que permita un
control excepcional, solamente a través del amparo, cuando se vulnere el
debido proceso. Un criterio similar ha sido asumido por el Tribunal
Constitucional cuando consider6 que en ciertas circunstancias pueden
cuestionarse decisiones del Jurado Nacional de Elecciones. EI Cddigo
Procesal Constitucional acoge una tesis permisiva que pretende evitar la

existencia de zonas exentas del control constitucional.

Se encuentran legitimados para iniciar el proceso de amparo el afectado, ya
sea una persona natural o juridica. Tratdndose de derechos fundamentales de
naturaleza ambiental la legislacion contempla una legitimacién mas amplia,
aunque dicha legitimacion deberia comprender, en términos generales, a la
tutela de derechos difusos, tal como ahora lo dispone el Codigo Procesal
Constitucional. Las personas juridicas publicas solo estardn legitimadas
cuando estén sometidas al régimen juridico privado o, por ejemplo, cuando se
lesione el debido proceso. La Defensoria del Pueblo también goza de
legitimacion la cual la ejerce solo en aquellos casos que considere necesario.
Consideramos que la jurisprudencia podria ampliar la legitimaciéon para
tutelar derechos colectivos e individuales homogéneos. En este sentido un
paso adelante lo constituye la sentencia del Tribunal Constitucional que aco-

gio la tesis colombiana del "estado de cosas inconstitucional”.

Los terceros que tuvieran interes legitimo en la resolucién que se dicte en el
proceso de amparo, y que no hubieran sido emplazados, tienen derecho a
intervenir en calidad de terceros coadyuvantes. La jurisprudencia ha
reconocido que la Defensoria del Pueblo también puede intervenir bajo la

figura denominada “amicus curiae”.
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La determinacién de la competencia en el amparo ha sido uno de los temas
frecuentemente modificados. Las razones han sido distintas. En ocasiones, se
ha tratado de evitar la posible eleccion del juez por las partes lo cual afectaba
el principio del juez predeterminado por la ley y, en otras, en cambio, permitir
que todos los casos relevantes se concentren en algunos jueces que carecian
de independencia e imparcialidad. Esto ultimo pretendi6 el Decreto
Legislativo 900 al concentrar en dos jueces y un tribunal -los denominados
Jueces y Sala de Derecho Publico- la totalidad de los procesos de amparo
iniciados en Lima y Callao -que cuenta con la tercera parte de la poblacion
del pais- a fin de evitar todo tipo de control, pues dichos magistrados -hoy
destituidos y bajo proceso penal- dependian del gobierno de ese entonces. El
Tribunal Constitucional declar6 fundada una demanda de inconstitucionalidad
contra dicha norma, pues a través de un decreto legislativo no se puede
regular una materia reservada a ley organica y, ademas, porque restringia el
acceso al habeas corpus y al amparo. Por ello, actualmente no existe norma
legal que desarrolle a plenitud la competencia judicial en materia de amparo,
interpretandose que es competente el Juez Civil de turno. Este vacio ha sido
suplido por el Cddigo Procesal Constitucional que establece, ademas, la
posibilidad de contar con jueces especializados en los distritos judiciales

donde sea necesario.

En materia de amparo al Juez Constitucional le corresponde una activa
participacién en tanto en ella se cuestiona la amenaza o la lesion a un derecho
fundamental (aspecto subjetivo) y porque, ademas, lo que resuelva servira
para dar luces sobre una duda constitucional (aspecto objetivo). El principio
de direccion judicial del proceso identifica al amparo. Ello no significa que el
proceso no se inicie a instancia de parte y mediante la presentacion de una
demanda, sino que en tales casos se habilita al Juez, por ejemplo, a suplir las

deficiencias procesales que se presenten (suplencia de la queja).
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El proceso de amparo es de carécter bilateral y respeta el principio del
contradictorio®. Existe un plazo de prescripcion para interponer la demanda
que es de sesenta dias habiles. EI emplazado ha de limitarse a contestar la
demanda, o allanarse sin poder deducir excepciones de previo
pronunciamiento. Cualquier argumentacion de esa naturaleza deberd
resolverse en la sentencia. Este proceso se caracteriza por no gozar de etapa
de ofrecimiento y actuacion de pruebas. No obstante, el Juez puede disponer
las actuaciones probatorias que estime necesario sin notificacion previa.
Debido a su caracter urgente la agresion o amenaza ha de ser manifiesta o en
todo caso susceptible de ser acreditada a través de un brevisimo debate

probatorio. De no suceder ello la demanda serd improcedente.

La sentencia de amparo que examina la validez del acto lesivo puede ser
estimatoria o desestimatoria. La sentencia que acoge la pretension de amparo
es una declarativa de condena y contra ella proceden los recursos de
apelacién y extraordinario, este Gltimo ante el Tribunal Constitucional -el
nuevo Cédigo lo denomina recurso de agravio constitucional- y solo si la
resolucién judicial rechaza el amparo. De esta manera, no todos los casos
llegardn al Tribunal Constitucional. Creemos conveniente establecer un
sistema que permita que dicho 6rgano pueda seleccionar los casos en los que
considere necesario que debe pronunciarse - "writ of certiorari "-, para lo cual
se requeria una reforma constitucional como lo plante6 la propuesta
formulada por la CERIAJUS y que se encuentra en manos del Congreso de la

Republica.

La sentencia final que se pronuncia sobre el fondo de la controversia debe
causar cosa juzgada material y no puede ser objeto de revision ni
modificacion alguna, tal como lo plantea el Cddigo; sin embargo, la Ley
23506 acoge una posicién distinta pues establece que solo tendra efectos de
cosa juzgada la sentencia estimatoria. El agresor no puede reiterar un acto

sustancialmente similar u homogéneo al que fue resuelto por la sentencia. De

29Samuel Abad Yupanqui en su apreciado libro “El Proceso Constitucional de Amparo” p.103
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suceder ello, deberia disefiarse un procedimiento especial que permita que el
juez pueda dejar sin efecto el acto cuestionado. De tal manera, se evitaria que
el agraviado tenga que presentar una nueva demanda de amparo, como
actualmente viene ocurriendo. Esto ultimo lo incorpora el Codigo Procesal

Constitucional.

El procedimiento de ejecucidn de sentencias no garantiza una tutela judicial
efectiva pues en diversas ocasiones no se logran cumplir las oOrdenes
jurisdiccionales dictadas contra el Estado. Por ello, deben regularse
mecanismos mas efectivos para el cumplimiento de las sentencias; nos
referimos a las denominadas medidas coercitivas®®. Un avance en esta materia
ha sido previsto por el nuevo Codigo que permite la aplicacion de multas
sucesivas -"astreintes”- e incluso la destitucion de la autoridad renuente a
acatar un fallo. Ante el incumplimiento de sentencias de amparo, algunos
afectados han tenido que acudir a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para garantizar su derecho a un recurso efectivo. En la actualidad,
existen sentencias de la Corte Interamericana contra el Estado peruano por

haber incumplido sentencias recaidas en procesos constitucionales.

A través del amparo no se pretende determinar la responsabilidad penal del
agresor, pues aquella debe ser materia de un proceso posterior. Ello no
deberia impedir que la sentencia imponga los costos, costas y eventuales
multas de resultar necesario, lo cual por lo general no suele ocurrir, salvo lo
dispuesto por una interesante -aunque polémica- sentencia del Tribunal

Constitucional. EI Cédigo aporta en estos aspectos.

La vigencia de un régimen de excepcion no interrumpe el funcionamiento de
un proceso constitucional como el amparo. En tales casos, si bien se
encuentra suspendido el ejercicio de determinados derechos fundamentales,

ello se circunscribe a los motivos de la declaracion del régimen de excepcion

30 CHANAME ORBE, Réul (2015). “La Constitucion Actual. Impresion y Distribucion: Grafica Horizonte SA”.
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-estado de emergencia o estado de sitio-, al lugar donde se encuentra en
vigencia y a una conducta de la autoridad respetuosa del principio de
proporcionalidad. En consecuencia, a través del amparo los 6rganos
jurisdiccionales pueden llevar a cabo un control de razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas adoptadas, el cual, por lo demas, se
encuentra previsto por la Constitucion. Y es que los derechos restringidos
durante la vigencia de un estado de excepcion no se anulan ni desaparecen

temporalmente.

La Constitucion no solo ha tratado de reconocer la posibilidad de obtener una
tutela efectiva a nivel interno, sino también prevé que ante la falta de
proteccién en el ambito nacional, los afectados puedan acudir a organismos
internacionales, como la Comision y la Corte Interamericana de "Derechos
Humanos, en el ambito de la Organizacién de Estados Americanos. A este
proceso algunos lo han denominado amparo internacional o interamericano.
En los Gltimos afios el Pert ha sido uno de los paises mas denunciados en el
sistema interamericano. Basta recordar que los propios magistrados del
Tribunal Constitucional fueron arbitrariamente destituidos por el Congreso de
la Republica y tuvieron que recurrir al sistema interamericano obteniendo una
sentencia favorable dictada por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

2.3.2.4. Vias previas y vias paralelas

El amparo es un remedio excepcional, extraordinario, que no puede ser
entendido sin tomar en cuenta el conjunto general de procedimientos
administrativos y procesos judiciales que existen para tutelar los derechos
constitucionales vulnerados o amenazados. Por ello, los sistemas que lo
incorporan regulan determinados presupuestos de procedencia para facilitar
su correcta insercién en este panorama. Asi, en México se distingue el
principio de definitividad, en Espafia se contempla el principio de
subsidiariedad, en Argentina existen las Ilamadas vias previas y vias

paralelas, y en Colombia se regulan las vias paralelas.
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La via previa esté constituida por el procedimiento que debe ser agotado antes
de acudir al proceso de amparo. Cuando la lesién ha sido producto de un acto
de la Administracion Puablica la via previa" estara configurada por el
procedimiento administrativo correspondiente. Esto no ocurre con la tutela
colombiana pues ella no exige el agotamiento de la via administrativa.
Tratdndose del cuestionamiento de actos de particulares tales vias por lo
general no existen, salvo que se trate de procedimientos internos a nivel de
instituciones privadas (por ejemplo, asociaciones) cuya observancia resulta
obligatoria. Si la agresion se sustenta en una resolucion judicial, ella solo
podréa ser impugnada a través del amparo luego de agotarse los respectivos
recursos. El obligado transito de la via previa no es absoluto, pues existen
determinadas excepciones que permiten acudir directamente al amparo sin
necesidad de haberlas agotado. Las excepciones estan contenidas en la Ley
23506 (articulo 28) y responden a un denominador comuin: la falta de
idoneidad y eficacia de la via previa para solucionar el agravio causado. Se

trata con ello de evitar que la via previa se convierta en un ritualismo inatil.

Entendemos por vias paralelas, también llamadas convergentes o
concurrentes, a todo proceso judicial (ordinario, sumario o especial) distinto
al amparo, mediante el cual se puede obtener la proteccion del derecho
constitucional vulnerado o amenazado. Para que una via pueda ser calificada
como paralela debe perseguir el mismo fin que se busca en el amparo, con

invocacion de los mismos hechos y de las mismas partes®!.

La exigencia de acudir a la via paralela, permite que en Argentina el amparo
constituya un remedio verdaderamente excepcional, no susceptible de ser
utilizado cuando existan vias judiciales capaces de tutelar eficaz e
idoneamente el agravio efectuado. En Colombia sucede algo similar. Nuestro
pais, en cambio, no ha seguido dicha tesis, pues la jurisprudencia ha
entendido que el articulo 6 inciso 3) de la Ley 23506 reconoce al quejoso un
derecho de opcion para acudir o bien a la via paralela o bien al remedio

31 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima,
pag. 123.



constitucional de amparo. De tal manera, puede afirmarse que en el Peru el
amparo no constituye un instrumento realmente excepcional. Esta situacion
cambiaré radicalmente con la vigencia del Codigo Procesal Constitucional
que si acoge la tesis de un "amparo residual”. En efecto, a nuestro juicio, no
deberia acudirse al amparo cuando exista una via paralela que pueda proteger
en forma oportuna y eficaz los derechos afectados. De no suceder asi, la
naturaleza excepcional del amparo se veria mermada, y se podria trastocar
nuestro sistema procesal al dejarse de lado -sin justificacion alguna-, los
procesos judiciales que podrian tutelar idoneamente los derechos
fundamentales alegados. Por ello, creemos que resulta conveniente incluir en
nuestra legislacion un dispositivo que establezca que el amparo no procedera
si existe una via judicial distinta que esté en condiciones de tutelar eficaz,
oportuna e idéneamente los derechos del demandante. Asi lo indica el Codigo
Procesal Constitucional al sefialar que el amparo no procede cuando existan
vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion

del derecho constitucional amenazado o vulnerado.

2.3.2.5. Amparo y Tutela de Derechos Fundamentales
El amparo peruano, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, tutela
todos los derechos reconocidos por la Constitucion distintos a la libertad
individual y a los protegidos por el proceso de habeas data. El articulo 3 de la
Constitucion contiene una clausula abierta al sefialar que los derechos
fundamentales son todos los derechos reconocidos por la Constitucion v,
ademas, aquellos que derivan de la dignidad del ser humano y del Estado
democratico de Derecho®. Ello permite el reconocimiento de derechos
fundamentales implicitos, tal como lo ha precisado el propio Tribunal
Constitucional. En el ordenamiento juridico peruano no existen diferencias

entre los derechos constitucionales y los derechos fundamentales.

A lo largo de la vigencia del amparo se ha podido apreciar que debido a
interpretaciones exageradamente amplias propiciadas por abogados Yy

32 MONROY PALACIOS, Juan José (2002). Bases para la formacion de una teoria cautelar., Comunidad, pag.305



adoptadas por ciertos jueces se ha producido una inflacién de estos procesos
que se han utilizado para casos en los cuales no existe una verdadera
afectacion de derechos fundamentales. Por ello, es indispensable comprender
que el amparo solo protege los derechos que derivan de manera directa e
inmediata de la Constitucion®®. Tales derechos deben ser interpretados de
acuerdo con los tratados sobre derechos humanos y conforme a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del

Tribunal Constitucional.

Los derechos fundamentales salvo contadas excepciones -por ejemplo el
derecho a no ser torturado o a no ser esclavo- no son absolutos. En efecto,
pueden estar sujetos a determinados limites, ya sea expresamente fijados por
la Constitucidn, o derivados implicitamente de ella como consecuencia de la
necesidad de preservar otros derechos fundamentales u otros bienes
constitucionalmente protegidos con los cuales podrian estar en conflicto. En
estos casos, para determinar valida y razonablemente las posibles
limitaciones y restricciones a un derecho fundamental, resulta indispensable
el ejercicio de una adecuada interpretacion constitucional que no haga
prevalecer automéaticamente un derecho sobre otro, sino que primero delimite
el contenido de cada uno de ellos y luego, de ser necesario, efectle una
ponderacion orientada a una "concordancia practica" de los mismos, es decir,
que resuelva el conflicto suscitado tratando de mantener su esencia y donde
los principios de razonabilidad y proporcionalidad jueguen un rol
fundamental. Esta situacion debe ser apreciada por el juez al momento de
resolver un proceso de amparo tanto cuando se trata de un amparo contra un
acto de autoridad, donde se tendra que evaluar si la conducta de la autoridad
competente restringe razonablemente los derechos invocados, como -
especialmente- cuando se trata de una demanda de amparo contra par-
ticulares, pues en este caso se pretende tutelar un derecho que puede estar en

conflicto con otros derechos fundamentales.

33 PRIORI POSADA, Giovanni (1998), Op. Cit. P4g.62.
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2.3.2.6. La Medida Cautelar

El amparo pese a constituir una manifestacion de la tutela de urgencia
requiere contar con medidas cautelares idoneas que permiten garantizar los
derechos vulnerados o amenazados en circunstancias en que la demora propia
del proceso pueda atentar contra una tutela judicial efectiva de tales derechos.
Por ello, tanto en México, Espafia, Colombia como Argentina se regula esta

institucion procesal.

En el Perd, una de las instituciones que ha generado mayor discusién ha sido
la medida cautelar. Su inadecuado funcionamiento por las deficiencias
normativas existentes, por los pedidos exagerados efectuados por parte de
algunos abogados™ asi como por los notorios excesos judiciales en su dictado,
condujeron a la crisis de la institucion que lleg6 a su cima con el frustrado
proceso de estatizacion de las empresas bancarias financieras y de seguros.
En tal oportunidad se concedieron medidas en forma abusiva -incluso frente a
proyectos de ley- fruto de las notorias presiones de los grupos de poder

afectados.

La regulacion actual de la medida cautelar en el amparo, luego de
innumerables reformas, ha limitado su eficacia. Basta recordar que se trata de
un decreto ley de abril de 1992 dictado luego del golpe propiciado por
Alberto Fujimori que ain se mantiene en vigencia. Resulta, por lo demés
paraddjico que la regulacién contenida en el Cédigo Procesal Civil sea mucho
mas efectiva que la prevista en el proceso de amparo. El indicado decreto
restringid irrazonablemente la posibilidad de suspender rapidamente los actos
lesivos a derechos fundamentales. Ha dilatado de modo innecesario el tramite
para su expedicion, exigiendo previamente la audiencia al agresor, la
intervencion del Ministerio Publico y, precisando que de ser otorgada, su
ejecucion solo procedera luego de resuelta la respectiva apelacion por la
instancia superior. De esta manera, ante situaciones que requieren una
solucion urgente y réapida la medida cautelar, debido a un tramite
intencionalmente engorroso, no otorga al afectado una solucion eficaz, en

otras palabras, no garantiza una tutela judicial efectiva. Ademas, para impedir
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2.3.2.7.

la creatividad y el razonamiento judicial que podria permitir dejar de lado
dicha norma, el decreto dispuso la destitucién inmediata de los jueces o

fiscales que incumplan lo sefialado en la norma.

En definitiva, la normatividad vigente en materia cautelar presenta notorias
deficiencias pues, aparte de lo antes sefialado, no regula a cabalidad los
presupuestos para concederla, los casos en los que ella no puede ser dictada,
ni la forma de obtener su inmediata ejecucion, entre otros aspectos®*. El
Anteproyecto de Cddigo Procesal Constitucional pretendio revertir esta
situacion detallando sus presupuestos (apariencia de derecho, peligro en la
demora y adecuacion), estableciendo un procedimiento agil pues se dicta sin
audiencia a la otra parte, sin conocimiento del Ministerio Publico y se ejecuta
de inmediato pese a haber sido apelada. Si bien el Congreso de la Republica
aprobd la propuesta introdujo un procedimiento especial cuando se
cuestionen actos administrativos municipales y regionales, estableciendo que
en tales casos el pedido cautelar se presenta ante la Sala competente de la
Corte Superior y conoce en apelacion la Sala Constitucional de la Corte
Suprema. Ademas, debe darse audiencia al demandado, interviene el
Ministerio Publico, pueden efectuarse informes orales y si se apela se
suspende la ejecucion de la medida concedida. Se trata de un procedimiento
distinto que carece de una justificacion objetiva y razonable y que permitira
que existan dos tipos de medidas cautelares: una que garantiza una tutela
judicial efectiva y otra que por su procedimiento y lentitud no lo permite,
estableciendo asi un trato discriminatorio para el afectado en funcidn de quien
sea el agresor. Por ello, consideramos que dicha norma resulta
inconstitucional y deberia ser inaplicada por los jueces en ejercicio del

control difuso.

Procedencia contra Particulares
El texto constitucional peruano reconoce que los derechos fundamentales

tienen eficacia inmediata y directa tanto en las relaciones con los poderes

34 LEYVA, A. (2011). Derecho a un Medio Ambiente Adecuado. Obtenido de
http://derechoshumanos.pe/informe_anual_2011_12/Derecho_a_un_medio_ambiente_adec uado.pdf
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publicos como entre particulares. Sin embargo, no solo contempla la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, sino también establece que el
proceso de amparo puede utilizarse frente a la amenaza o lesion cometida por
un particular®. De este modo, sigue la opcion acogida por el derecho
argentino y colombiano, alejandose de lo dispuesto por las experiencias

mexicana y espafiola.

Inicialmente no fueron frecuentes los procesos en los que se cuestionaba la
lesion producida por un particular. A nivel de la jurisprudencia los méas
comunes eran los casos de expulsiones 0 sanciones impuestas a integrantes de
asociaciones. En la actualidad, se ha incrementado el nimero de procesos de
amparo en los que se alega la afectacion de derechos fundamentales por parte
de particulares, destacando los derechos laborales y el debido proceso. La
jurisprudencia, especialmente del Tribunal Constitucional, ha ido ampliando
su radio de accion; mas aun pues la Ley 23506 no exige que el afectado acuda
a la via judicial paralela, sino que puede ir directamente al amparo. Incluso,
ha interpretado extensivamente los alcances de los derechos fundamentales,
tal como ha ocurrido con algunos aspectos del debido proceso, por ejemplo,
entendiendo que el derecho al juez predeterminado por la ley se puede oponer

frente a instituciones privadas.

La eficacia mediata e indirecta de los derechos fundamentales no ha sido
mayormente desarrollada por la jurisprudencia constitucional, a diferencia de
lo ocurrido en la experiencia europea (Alemania y Espafia). A nuestro juicio,
ello se debe a que la Constitucion admite una tutela directa frente a

particulares.

En estos casos es donde se aprecia la necesidad de contemplar un amparo
realmente excepcional para que solo proceda cuando no existan vias paralelas
idoneas. Ademés, la interpretacion constitucional para determinar los

alcances de los derechos susceptibles de ser opuestos a los particulares y su

35 LEYVA, A. (2011). Derecho a un Medio Ambiente Adecuado.
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relacion con el principio de autonomia de la voluntad debe guardar un

equilibrio razonable.

2.3.2.8. Derecho Procesal Constitucional y Proceso de Amparo
Actualmente los Estados democréticos tratan de garantizar el respeto a los
derechos humanos y el principio de supremacia constitucional incorporando
en sus respectivos ordenamientos juridicos determinados procesos
constitucionales que pueden ser resueltos por el Poder Judicial, un Tribunal

Constitucional o por ambos®.

El Perq, durante el siglo XIX, no cont6é con esta clase de procesos -con la
aislada excepciéon del habeas corpus que aparecié en una ley de 1897,
predominando la fiscalizacién a cargo del Parlamento. Ha sido recién a partir
del siglo XX cuando se empiezan a introducir y desarrollar estos procesos,
destacando la Constitucién de 1979, que adopté un "modelo dual” pues tanto
el Poder, Judicial como el Tribunal Constitucional intervenian en su tramite y
solucién. Dicho modelo -fue disuelto por el golpe de Estado del 5 de abril de
1992 liderado por el entonces Presidente de la Republica -actualmente
préfugo de la justicia- quien, ademas dispuso la destitucion de innumerables
magistrados del Poder Judicial, la disolucion del Tribunal de Garantias
Constitucionales, la creacion de arbitrarias causales de improcedencia en los

procesos de habeas corpus y amparo, entre otros aspectos.

Posteriormente, en virtud de la presion internacional se dio inicio a un
proceso de retorno a la institucionalidad democratica que condujo a la
elaboracion de la Carta de 1993, la cual mantuvo un modelo de “Jurisdiccidn
Constitucional” similar al de la Constitucion de 1979 aunque con algunas
modificaciones. Dicho modelo no cumpli6 en la realidad con su funcién de
control pues paulatinamente fue desarticulado sirvio, mas bien, para apoyar
los abusos cometidos por el régimen del Ingeniero Fujimori Basta recordar

que en el mes de mayo de 1997 tres magistrados del Tribunal Constitucional

36 CHANAME ORBE, Raul (2015). “La Constitucion Actual. Impresion y Distribucion: Grafica Horizonte SA”.



fueron arbitrariamente destituidos por el Congreso de la Republica y que el
Poder Judicial carecia de independencia y autonomia.

En los momentos actuales, el Peru vive una nueva etapa democratica, con un
proceso de reforma constitucional pendiente —aunque incierto sobre su futuro
y alcances-, que abre un espacio para el desarrollo y fortalecimiento de los
procesos constitucionales y del Derecho Procesal Constitucional. En este
esfuerzo se inscribe la aprobacién y promulgacion del Codigo Procesal
Constitucional, a través de la Ley 28237 publicada en el diario oficial el 31 de

mayo de 2004, que entrara en vigencia seis meses después de su publicacion.

2.3.2.9. El Problema de la Defensa Jurisdiccional del Medio Ambiente: la

Legitimacion y la Cosa Juzgada

El medio ambiente, como problema de caracter procesal, plantea
primeramente obstaculos en lo que se denomina el "acceso a la justicia”. Este
se relaciona, qué duda puede caber, con los costos econdmicos envueltos en

cualquier iniciativa judicial.

Ya las medidas judiciales que dicen relacion con la reivindicacién de
intereses puramente individuales resultan costosas®’. Mas aln, cuando se
piensa en medidas judiciales relativas a la proteccion de intereses
supraindividuales como lo son los relativos al medio ambiente, con costos
especialmente elevados derivados de la complejidad de los problemas

involucrados.

El escenario se complica ain mas cuando se comprueba que en todos aquellos
casos de proteccion jurisdiccional de intereses supraindividuales "la parcela
de interés personal envuelto es muy pequefia”. Es lo que algunos autores han
denominado el "caracter regresivo de los gastos procesales respecto al
importe de la reclamacion” en materia de intereses neta individuales. En

palabras sencillas, si se me permite, al ciudadano perteneciente al grupo o

37 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima,

pag. 138
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categoria afectado, por ejemplo, con el dafio causado al medio ambiente, "no
le sale a cuenta" (relacion costo-beneficio) reivindicar en los tribunales de
justicia la defensa de este preciado bien, que también pertenece en igual

medida a los demas sujetos.

En este particular contexto donde se esta frente a intereses que por pertenecer
a varias personas no reciben una especial preocupacion desde la perspectiva
individual, lo central del problema se ubica justamente en la dispersion de los
mismos intereses en un gran o indeterminado nimero de sujetos®®. La
dinamica de los intereses supraindividuales, en especial aquellos relativos al
medio ambiente y su tutela jurisdiccional, provoca una peligrosa tendencia a
permanecer subrepresentados. Por ello, con razén, se ha dicho que "el
principal punto en la defensa del medio ambiente esta radicado en la cuestion
de la representacion (o lo que es lo mismo, el problema fundamental de la
defensa del medio ambiente estd dado por la deficiencia de su

representacion).

Es la misma posicion "intermedia™ que poseen estos intereses la que juega en
contra de su representacion adecuada. Por un lado, no es un interés puramente
privado, de cuya tutela y defensa se hagan cargo sus respectivos titulares y
legitimos representantes. Por el otro, tampoco se trata de un interés publico de
cuya proteccién se ocupe un defensor del interés general. No se ubican ni en
uno ni en otro extremo, estan en el medio, expectantes por quien quiera y

pueda reivindicarlos en juicio.

Asi las cosas, el predicamento natural de cada uno de nosotros (en la inmensa
mayoria de los casos) frente a la constatacion de un dafio al medio ambiente
sera dejar que "nuestro vecino" reclame o accione en contra de los
responsables de la actividad que produjo el perjuicio ecoldgico. En definitiva,

dejar que sea la paciencia del "otro™ la que primero se agote, forzandolo a

38 PRIORI POSADA, Giovanni (1998), Op. Cit. P4g.88
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recurrir a los tribunales en defensa de un interés que a toda la colectividad

pertenece.

El ordenamiento juridico, especialmente el derecho procesal, debe hacerse
cargo de esta indesmentible realidad, implementando respuestas que faciliten
al ciudadano comun y corriente la reivindicacion jurisdiccional de intereses
colectivos o difusos como los medioambientales. "De otra manera -se afirma-
se corre el riesgo de confirmar el caracter simbdlico o mitificador de los
derechos reconocidos a los ciudadanos, de los sistemas de proteccion
establecidos y de los instrumentos de formalizacion juridica disponibles, es
decir, de que estos reconocimientos de la legislacion material -derechos
subjetivos e intereses legitimos de los ciudadanos- queden™ en meras
declaraciones retoricas y su proteccion en una anécdota o topico mas o menos

repetido™°,

Sin embargo, mas alla de lo sefialado, se estd conteste en que la mayor
repercusion con relacion al clasico litigio individual se manifiesta en dos
instituciones derechamente fundamentales para el derecho procesal. Se trata
de la legitimacién y la cosa juzgada.

Quienes resultan legitimados

Los autores siempre han destacado: “A diferencia de la capacidad, que es un
presupuesto genérico, comun a cualquier tipo de pretensién de tutela juridica
que se ejercite, la legitimacion hace siempre referencia a una determinada
relacion del sujeto con la situacion juridica sustancial que se deduce en juicio,
relacion que —las més de las veces- se concreta en su titularidad. La excepcion
esta dada por la denominada legitimacion extraordinaria, hipotesis bajo la
cual el ordenamiento juridico "legitima" a un sujeto para deducir en juicio, en

nombre propio, un derecho del que no es titular.

39CHANAME ORBE, Raul (2015). “La Constitucién Actual. Impresion y Distribucion: Grafica Horizonte SA”.
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Pues bien, lo que hasta aqui se ha sefialado obliga a descartar de plano la
legitimacion extraordinaria si lo que se pretende es explicar la dinamica que
se produce a proposito de los intereses supraindividuales del medio ambiente.
La razon estd en que quien reivindica el interés a un ambiente libre de
contaminacion, reivindica un interés en parte propio (del cual es titular) y en

parte compartido. No reivindica un interés que le sea ajeno.

Ahora, podriamos forzar el instituto procesal de la legitimacion ordinaria y
recurrir a la "tradicional™ litisconsorcio o, incluso, a la acumulaciéon de
procesos. Sin embargo, ello implicaria que las miles de personas afectadas
por el dafio ambiental tuvieran que demandar al autor de la contaminacion.
Pareciera, a primera vista, que esta solucion ya no es plausible ni atendible,
primero, porque sélo agrega obstaculos a la proteccion jurisdiccional del
medio ambiente y, segundo, porque pierde de vista el objetivo principal de
todo este problema: impedir que el accionar dafioso al medio ambiente

continde impunemente.

Entonces, en lo que atafie a la legitimacion en estos intereses, la mirada tiene
que estar dirigida a la situacion juridica protegida: el medio ambiente,
situacién juridica que se ubica en un plano intermedio entre lo publico y lo
privado®. De alli que el panorama juridico procesal que se ofrece en esta
materia es derechamente distinto al que plantean los clasicos intereses

individuales.

La especial naturaleza de estos intereses obliga a una redefinicion de los
legitimados activos en su defensa y tutela. Desde el momento en que
reconocemos en ellos algo mas que una mera suma de intereses individuales,
surge la necesidad de recogerlos adecuadamente a fin de favorecer su

justiciabilidad.

40 GUILHERME MARINONI, Luis. (2007) Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, Palestra Editores, Lima,
pag. 172



Como lo ha puesto de relieve Cordon Moreno: "El problema no consistira ya
en determinar si ese concreto interés existe 0 no, segun pertenezca o no a un
determinado o determinados sujetos, sino en ver quién es el portador legitimo
de un interés que, aun perteneciendo a muchos, goza de autonomia y es
considerado globalmente por el ordenamiento juridico".*! Surge el problema
(y la solucion) del representante adecuado. En otras palabras, responder a la
pregunta: ¢A quién reconocera la ley legitimacion para representar los

intereses de los grupos ante los tribunales de justicia?

En el caso de agrupaciones de defensa del medio ambiente con personalidad
juridica, éstas actuaran a través de sus representantes legales. La dificultad
operativa se presenta en aquellos grupos carentes de esa personalidad
juridica: ¢Quién serd el portador en juicio del interés del grupo?, ;quién lo
decidird?, ¢sera el juez del caso quien decida si quien acciona es portador

legitimo del interés?

La respuesta varia de legislacion en legislacion, no es uniforme. Por mi parte,
estimo que cualquier decision sobre el particular debe estar motivada siempre
en la mas efectiva proteccion del medio ambiente. Si para ello es necesario
"relajar” los estrictos requisitos de entrada al proceso, relajense. La clave esta
en imponer "la méas urgente definicion preventiva y paralizante de las causas

dafiosas" del medio ambiente.

Con todo, al hablar de la actuacién de grupos o asociaciones (con y sin
personalidad juridica), me pregunto si con ello se cierra la puerta a la
actuacion del particular en beneficio de un interés supraindividual. En teoria
no, las puertas estan abiertas; sin embargo, la praxis de los paises que ya han
asimilado estos intereses ha demostrado que no es normal que sea un
particular quien asuma esta defensa. Las razones son plenamente Idgicas, y a

ellas ya me he referido en este trabajo: desde la perspectiva puramente

41 Cordén Moreno (2010) Teoria cautelar., Comunidad, pag. 304.
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individual, los dafos sufridos suelen ser de pequefia monta, a pesar de tratarse
de perjuicios que, agrupados, resultan dramaticos para la colectividad en
general. De esta forma, los costos que genera todo proceso judicial actuan
como inhibidores a la actuacion del sujeto como individuo. Si a lo anterior se
agrega que, normalmente, el agente contaminador no es un individuo como
cualquiera de nosotros, sino que se trata de una gran empresa, el temor a
ingresar a una disputa en franca desventaja también suele ayudar en el sentido

sefialado.

A mayor abundamiento, resulta extrafio y contradictorio dejar en manos de
iniciativas puramente individuales la tutela juridica de intereses
supraindividuales. La experiencia comparada demuestra que esta via ha
reflejado ser insuficiente a la hora de proteger intereses que trascienden la
esfera individual. Ello ha forzado a la bdsqueda de otros caminos que
permitan hacer efectiva esta particular tutela. El principio inspirador de estas
nuevas vias pareciera ser que frente a la trascendencia colectiva del perjuicio
causado se requiere actuar de la misma forma, vale decir, a través de una

legitimacion colectiva.

En sintesis, existe en la actualidad conciencia de que si se quiere obtener una
tutela jurisdiccional efectiva respecto de estos bienes e -intereses, es necesario
permitir, contemplar y hasta fomentar el acceso a la justicia de los
representantes, tanto publicos como privados, de estos grupos, que actuaran
en juicio, no por si mismos, sino representando al grupo afectado, siendo

portadores legitimos del interés grupal.

La cosa juzgada
El otro de los institutos clasicos del derecho procesal que se ve afectado con
la nueva realidad que imponen los intereses colectivos y difusos es la cosa

juzgada.
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Por cosa juzgada se entiende un conjunto de efectos propios de algunas
resoluciones judiciales: la in mutabilidad, inimpugnabilidad y coercibilidad

de las mismas.

Se distingue entre la cosa juzgada formal y material. La primera dice relacion
con el efecto que consiste en vincular al tribunal que ha dictado la resolucion
a actuar conforme a lo resuelto y no en sentido distinto o contrario. La
segunda, en cambio, proyecta su eficacia "hacia procesos distintos de aquel
en que la resolucion se dictd". En otras palabras, en la cosa juzgada material
los efectos propios del instituto se producen tanto respecto del proceso en que

se dicta la resolucion como en otro posterior®?,

Se sefiala por la doctrina: "En principio (con excepciones contadas y
precisas), la eficacia, tanto negativa como positiva, de la cosa juzgada se
produce si las partes de los "distintos procesos son las mismas: res iudicata
inter partes”. La fuerza de este principio ha obligado a morigerar la
aplicacion de los efectos de la cosa juzgada respecto de la tutela jurisdiccional
de los intereses supraindividuales que involucra la defensa del medio
ambiente, teniendo a la vista -principalmente- los problemas que acarrea la
"representacion adecuada” en estas materias. El caracter erga omnes de la
cosa juzgada que se pretende es un aspecto esencial en este punto, siendo lo

que da sentido a esta nueva proteccion jurisdiccional.

Es completamente I6gico: Cuando cualquier persona (o agrupacién) puede
"arrogarse" el derecho de defender el interés colectivo (pero propio a la vez) y
en tal calidad acciona en contra de quien ha atentado en perjuicio del medio
ambiente, el resultado del proceso no por tratarse de un interés de estas
particulares caracteristicas deja de ser incierto. Puede desecharse la
pretension del actor ya sea por falta de fundamentos o, lo que es peor, por
falta de aportacion de la prueba necesaria por parte del demandante. En tales

casos, los que no han sido "parte” del juicio, los que no han participado de la

42 RAFFO LA ROSA, Mauricio (2005), La actuacion de la sentencia impugnada, En: Derecho Procesal. 111 Congreso
Internacional, Fondo de Desarrollo Editorial (U. de Lima): Lima.
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relacion juridico procesal, se ven perjudicados por un fallo que resuelve un
proceso en el cual no tuvieron la oportunidad de plantear sus posiciones ni

aportar pruebas.

Para hacer viable la proteccion jurisdiccional de estos intereses se hace
necesario relajar la rigurosidad de los principios tradicionales de la litigacion.
Primero, el principio de audiencia: seria ilusorio pretender la notificacion de
todos y cada uno de los afectados. De alli la necesidad de operar con base a

representantes.

Lo propio respecto de los efectos de la cosa juzgada. Con acierto se ha
sefialado que seria vana y ridicula una sentencia que -amparada en el caracter
individual de las acciones y tras comprobar los efectos contaminantes
denunciados- pretendiera limitar los alcances de su mandato a la relacion
juridico procesal bilateral nacida en cada proceso individual y mandara, por
caso, que los efectos contaminantes cesaran tan sélo para con los actores, mas
no para con el resto de la comunidad afectada. Entonces, el primer paso esta
en cambiar la concepcidn individualista de la cosa juzgada. "En efecto, en tal
cuadrante la cosa juzgada no puede ser sino erga omnes abarcativa de
aquellos que, aunque no fueron parte, podrian igualmente invocarla por estar
comprendidos dentro de la situacion material originante del proceso. Y en el
evento de la desestimacion de la pretension: ¢Qué sucede con los demas
titulares del interés? Ante tal escenario, las distintas legislaciones (existe
bastante coincidencia en la materia) han optado por preocuparse
especialmente de aquella situacién de desestimacién por falta o deficiencia de
la prueba. En tales casos, no se impide “que otro eventual legitimado inicie y

gane un nuevo proceso por la misma causa de pedir”.
2.3.2.10. Procesal Constitucional Y Una Justicia Especializada

Al momento de disefiar el modo como debera reformarse el amparo peruano,

cuya vigencia en términos generales no ha sido plenamente satisfactoria, debe
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considerarse que se trata de un verdadero proceso constitucional®®. En tal
sentido, habra que acudir no solo a la doctrina cléasica que ha estudiado al
amparo sino al Derecho Procesal para acoger los instrumentos conceptuales
que aquel nos brinda en procura de contribuir a dotar de eficacia a dicho o
instrumento. Ademas, para modernizar al proceso de amparo peruano y
dotarlo de la cuota de agilidad y eficacia que permitan garantizar una tutela
judicial efectiva de los derechos fundamentales, creemos que se requiere
tomar en cuenta tres aspectos centrales. En primer lugar, un conjunto de
reformas constitucionales y legales; en segundo lugar, una adecuada
formacion y especializacién de los jueces encargados de tramitarlo y
resolverlo; y, finalmente, un sistema de justicia independiente, imparcial y

honesto que garantice que los procesos sean resueltos agil y eficazmente.

En el plano de los cambios normativos podemos distinguir las reformas
constitucionales y legales que pasamos a mencionar. A nivel constitucional es
preciso efectuar algunos cambios importantes. Entre ellos proponemos los
siguientes:

— El proceso de amparo deberia tutelar los derechos que ahora son
protegidos por el habeas data (acceso a la informacion publica y
libertad informética) y, ademas, deberia eliminarse la denominada
accion de cumplimiento, pues para ello existe el proceso
contencioso administrativo.

— Eliminar el segundo parrafo del articulo 200 inciso 2) de la Carta
de 1993 segun el cual aquel no procede el amparo contra normas
legales o resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento
regular, pues no se justifica que la Constitucion efectle una
mencién de tal naturaleza. Ella en todo caso deberia ser
desarrollada por la ley y la jurisprudencia.

— Mantener al Tribunal Constitucional, incrementando el nimero de

sus miembros a nueve magistrados. Ademas, establecer un sistema

43 VARGAS, ABRAHAM Luis (1999). “Teoria General de los Procesos Urgentes”. En Medidas autosatisfactivas. Parte General.
Ateneo de Estudios del Proceso Civil. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, p. 113.

104



similar al “certiorari” para que el Tribunal conozca los procesos
de amparo resueltos por el Poder Judicial y que ciertos casos
puedan ser resueltos en instancia Unica, como por ejemplo el
amparo interpuesto contra resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral, contra las resoluciones del
Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluacion y
ratificacion de magistrados, y contra las resoluciones dictadas por
la Corte Suprema. De esta manera, se dejaria atrds el actual
sistema que solo permite el acceso al Tribunal luego de agotada la
via judicial y siempre que la resolucion sea denegatoria.

— Finalmente, contar con una denominacion técnicamente mas
apropiada. De esta manera, deberia sustituirse la expresion "ga-
rantias constitucionales™ -que mantiene la Carta vigente- por la de
"procesos constitucionales”. Y es que en realidad las garantias son
los instrumentos jurisdiccionales a través de los cuales se defiende
la supremacia constitucional o los derechos fundamentales, en

otras palabras, son verdaderos procesos constitucionales.

A nivel legal, consideramos apropiado que la regulacion del proceso de
amparo forme parte del Codigo Procesal Constitucional. El citado Cddigo
introduce diversos cambios, aunque contiene una disposicion que
desnaturaliza parcialmente la medida cautelar y que deberia ser derogada o

declarada inconstitucional. Entre los aportes del Codigo podemos sefialar:

e En tanto el amparo es un proceso constitucional urgente
debe regirse por los principios procesales de direccion
judicial del proceso, impulso de oficio, inmediacion,
gratuidad y favorabilidad a fin de facilitar el acceso a la
justicia constitucional de quienes vean amenazados o
vulnerados sus derechos fundamentales, evitando todo
posible formalismo.

e La tutela de los derechos fundamentales a través del

amparo no debe circunscribirse a un nimero determinado
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de ellos, como ocurre en otros ordenamientos juridicos,
sino que debe comprender a todos, siempre que la
pretension aluda a un derecho que tenga un directo sustento
constitucional.

Si bien el amparo tiene por finalidad reponer las cosas al
estado anterior, si luego de presentada la demanda, cesa la
agresion o amenaza por decision del agresor o si ella
deviene en irreparable, el juez podra dictar una sentencia
estimatoria, determinando si se vulner6 o amenazo el
derecho afectado, y ordenando que no se repitan actos
similares.

El amparo debe ser excepcional y por tanto no debe
proceder si existen vias procesales especificas igualmente
satisfactorias para la tutela del derecho vulnerado o
amenazado.

El plazo de prescripcion para interponer una demanda de
amparo se mantiene en sesenta dias, aunque es menor —
treinta dias- cuando se trate de cuestionar resoluciones
judiciales que lesionen la tutela procesal efectiva.

Se amplia la legitimacién cuando se trata de tutelares
derechos difusos permitiendo que cualquier persona pueda
hacerlo. Esta legitimacibn amplia no  deberia
circunscribirse a la tutela de derechos difusos, sino también
comprender a los derechos colectivos e individuales
homogéneos. Es conveniente seguir contemplando la
legitimacion de la Defensoria del Pueblo, asi como la pro
curacion oficiosa que permita a un tercero interponer una
demanda cuando exista imposibilidad real de que el
afectado lo haga.

La medida cautelar debe dictarse cuando exista apariencia
del derecho fundamental vulnerado o amenazado y peligro
en la demora. El pedido cautelar debe ser adecuado para

garantizar la eficacia de la pretension. Se debe dictar sin
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conocimiento de la parte demandada y la apelacion solo se
concedera con efecto suspensivo. Se extingue cuando la
sentencia desestimatoria adquiere autoridad de cosa
juzgada o cuando una resolucion concluye el proceso en
modo definitivo. A nuestro juicio, es inconstitucional el
procedimiento establecido por el Codigo para las medidas
cautelares en los procesos de amparo contra actos
administrativos municipales y regionales. Se trata de un
tratamiento discriminatorio que no garantiza una tutela
judicial efectiva.

Es conveniente que la posibilidad judicial de rechazar de
plano la demanda cuando ella resulte manifiestamente
improcedente comprenda supuestos adicionales, pues en la
actualidad la Ley 25398 la reduce a muy pocos casos.
Aunque no existe una etapa probatoria procede la
realizacion de las actuaciones probatorias que el Juez
considere necesarias, siempre que se respete el caracter
urgente del proceso de amparo.

Es indispensable permitir el ejercicio del amparo durante la
vigencia de un régimen de excepcion, incluso en relacion a
los derechos suspendidos o restringidos, para ello deberan
aplicarse los criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
cuyos alcances son precisados por el Cadigo.

Resulta indispensable especializar a los jueces que
resuelvan procesos de amparo en materia constitucional.
En ese sentido, deberian designarse jueces especializados,
por ejemplo, en Derecho Publico, en la medida que la
realidad del distrito judicial lo amerite.

Pese a que el procedimiento del amparo es escrito se
garantiza el principio de inmediacion al permitirse que el
juez pueda disponer la realizacion de una audiencia unica

donde se evalle la controversia constitucional suscitada,
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siempre que el caso lo amerite y ello no atente contra el
caracter urgente de este proceso.

A fin de garantizar la celeridad en el proceso de amparo se
elimina la intervencion del Ministerio Publico. Ello no
afecta sus competencias constitucionales, sino tan solo
pretende agilizar estos procesos.

Es conveniente que se haya efectuado una regulacion
especial de algunas instituciones procesales, como la
acumulacion de oficio y haber prohibido la reconvencién o
el abandono.

La sentencia de amparo causa cosa juzgada material
siempre que resuelva sobre el fondo de la controversia
constitucional planteada. ElI Cddigo establece un
procedimiento que evita interponer una nueva demanda si
luego de concluido el proceso el acto lesivo se repite y es
similar u homogéneo.

Los alcances de la sentencia de amparo se regulan con
mayor detalle con la finalidad que se tutele en forma
efectiva los derechos fundamentales y se declare la
invalidez del acto lesivo.

Ha de regularse un procedimiento de ejecucion de
sentencias con medidas coercitivas que permitan Su
cumplimiento a fin de garantizar una tutela judicial
efectiva.

El amparo procede contra los actos de aplicacion de
normas que lesionen derechos fundamentales y también
frente a leyes y reglamentos autoaplicativos. Una
interpretacion conforme a la Constitucion asi lo autoriza.
El Codigo establece que la sentencia estimatoria recaida en
un proceso de accion popular determina la nulidad de la
norma impugnada con efectos retroactivos. Ello podria
incidir en la reduccion del niumero de demandas de amparo

pues cuando se cuestione un reglamento que lesione
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derechos fundamentales probablemente se preferird acudir
a la accion popular.

e El amparo debe proceder contra aquellas resoluciones
judiciales firmes que no respeten la tutela procesal efectiva,
siempre que el afectado no haya consentido con la
resolucion que lo afectd. No debe proceder el amparo
contra una resolucion recaida en otro proceso de amparo o
contra una decision del Tribunal Constitucional.

e Procede contra las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral y del Consejo Nacional de
la Magistratura en materia de evaluacion vy ratificacion de
magistrados siempre que vulneren en forma manifiesta la
tutela procesal efectiva.

e EI precedente constitucional vinculante debe ser
establecido por el Tribunal Constitucional precisando la
parte de su sentencia que lo constituye. ElI cambio
jurisprudencial puede efectuarse siempre que el Tribunal
fundamente las razones de su decision. El Poder Judicial
debe seguir el criterio establecido por el precedente del

Tribunal Constitucional sin poder apartarse del mismo.

Finalmente, debemos reiterar que los cambios normativos incorporados en el
Codigo Procesal Constitucional deben ir de la mano con una adecuada
formacioén y especializacion de los magistrados encargados de resolver este
tipo de procesos, asi como con una refundacion del sistema de justicia —
especialmente del Poder Judicial- que garantice que dicho 6rgano actie de
manera autdbnoma e independiente y pueda dar respuesta eficaz al conjunto de
pretensiones que se presenten. Y es que en definitiva las reformas legales son
importantes mas no suficientes, pues como lo demuestra la experiencia se
requiere de un sistema de justicia autbnomo y creativo que garantice una

tutela jurisdiccional efectiva de los derechos fundamentales.

2.3.2.11 Reflexion en torno al Amparo
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Somos conscientes que el problema principal de haber reconocido
constitucionalmente el derecho a gozar de un medio ambiente sano vy
equilibrado, es la realidad de nuestros paises donde existen elevados niveles
de contaminacion que resultan inaceptables en un mundo moderno y que no
van de la mano con lo dispuesto por la Constitucién. Por ello, es
indispensable que el crecimiento econdmico por el que atraviesa el pais vaya
acompafiado de una decidida voluntad politica que garantice la vigencia de

éste derecho, asi como la “mejora de las condiciones; sociales”.

Precisamente, en nuestro pais el reto del proceso de amparo es tratar de
contribuir a su vigencia. Sin duda, se trata de un instrumento procesal que
debe formar parte de una estrategia mucho mas amplia, pues seria iluso

pensar que todo se puede resolver a través del amparo.

En definitiva, reconocemos que existen avances Yy criterios importantes
desarrollados por el TC, pero ain queda mucho camino por recorrer para que
el amparo se pueda convertir en un verdadero proceso de urgencia que pueda
enfrentar eficazmente los dafios ambientales ante la inoperancia de los demas

mecanismos existentes.

2.3.2.12 El Derecho a gozar de un Medio Ambiente sano y adecuado en la
Constitucion
Los textos constitucionales no siempre han reconocido el tema ambiental. Por
ello, la doctrina alude a tres “generaciones del constitucionalismo ambiental”,
La primera se aprecia en las Constituciones europeas de la segunda post
guerra mundial, la segunda en la Constituciones mediterraneas de la década
de los setenta y la ultima en la reforma constitucional alemana, asi como en
los textos constitucionales de Iberoamérica y de Europa del Este. En esta
tercera etapa se ubican las Constituciones peruanas de 1979 y de 1993. Sin
embargo, como bien anota Gerardo RUIZ-RICO: “el verdadero problema de
esta nueva oleada de Constituciones ambientales -0 nuestro juicio- es que
tienen que aplicarse sobre una realidad fisica y natural que soporta unos

niveles tan elevados de degradacion, que con toda probabilidad sus objetivos
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esenciales no pasaran de ser loables declaraciones semanticas sin apenas

contenido juridico vinculante”.

Este es, precisamente, el gran reto que enfrenta el reconocimiento de este
derecho fundamental, es decir, lograr su eficacia en la realidad. Para ello se
requiere, entre otros aspectos, contar con una adecuada politica nacional del
ambiente, fortalecer la gestion y la institucionalidad ambiental -donde resulta
importante contar con un organismo especializado y de nivel como un
Ministerio- y la existencia de mecanismos administrativos y jurisdiccionales
eficaces que garanticen su vigencia cuando se presenten situaciones que lo

afecten o lo amenacen. Uno de estos mecanismos es el proceso de amparo.

Como hemos indicado, el articulo 2° inciso 22 de la Constitucion vigente
reconoce el derecho de toda persona a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida, y el Titulo Il es relativo al régimen
constitucional econémico el cual contiene cuatro disposiciones (articulos 66°
a 69°) que desarrollan el rol que le corresponde al Estado en materia

ambiental. Lo que resulta necesario es determinar su contenido.

Raul CANOSA USERA cuando analizo la norma constitucional espafiola que
reconoce este derecho y es bastante similar a la nuestra afirma que “el disfrute
del entorno constituye el nucleo del derecho”, y comprende los derechos de
acceso, contemplacion y uso racional de los bienes ambientales. Por su parte,
nuestro Tribunal Constitucional, en adelante TC, (Exp. N° 0048-2004-PI/TC,

F.J.17) ha precisado el contenido de este derecho al sefialar que:

“(...) esta determinado por los siguientes elementos, a saber: 1) el derecho a
gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente se

preserve.

En su primera manifestacion, (...) comporta lo facultad de las personas de
poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e

interrelacionan de manera natural y armoénica; y, en el caso en que el hombre
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intervengo, no debe suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion que
existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el
disfrute no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el
desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucion). De
lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de

contenido.

Pero también el derecho en analisis se concretiza en el derecho o que el
medio ambiente se preserve. El derecho o la preservacién de un medio
ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los
poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuados para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacién alcanza
también olas particulares, y con mayor razén a aquellas cuyas actividades

econdmicas inciden, directo o indirectamente, en el medio ambiente”.

Para algunos autores dentro de este derecho también estarian comprendidos el
acceso a la informacion y la participacion. A nuestro juicio, se trata de
derechos independientes pero que en muchas ocasiones guardan una estrecha
vinculacién, Por ejemplo, cuando una autoridad se niega a entregar copia de
un estudio de impacto ambiental en estricto afecta el derecho de acceso a la
informacién publica, aunque ello incida en una mejor tutela del derecho al

medio ambiente.

Sin embargo, no han sido muchos los procesos de amparo interpuestos para
garantizar este derecho fundamental. Un caso interesante se present6 ante la
existencia de ruidos molestos producidos por empresas que realizaban
espectaculos musicales que afectaban la tranquilidad de la ciudadania,
derecho reconocido por el articulo 2° inciso 22 de la Constitucion. En tal
ocasion, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Supremo con
fecha 25 de marzo de 1994 (Exp. N° 1581-93-165) declar6 fundada la
demanda de amparo presentado por Edmundo Cerna Gregorio y otros contra
“La Casa del Tio César” y la “Pefia del Tio Tiburcio” y dispuso que los

demandados suspendan la atencion nocturna en sus locales hasta que los
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acondicionen conforme a las normas reglamentarios respectivas. La Corte

sostuvo:

“(...) que lo accion de garantia tiene por objeto que cesen los ruidos molestos
que perturban el descanso del vecindario causados por las pefias “La Casa del
Tio César” y la “Pefia del Tio Tiburcio” de la ciudad de Huaraz, los que
ademas carecen de licencio especial de funcionamiento para operar después
de las veintitrés horas; que la suspension que se ordeno es en cuanto se
adecuan las instalaciones de tales locales para impedir que se sientan en el
exterior ruidos que atentan contra el descanso, lo salud y el sosiego de los
vecinos del sector y obtengan, previos los dictdmenes correspondientes, la

respectiva licencia especial de funcionamiento (...)".

Este mismo criterio fue expuesto por el TC en el caso (José Aniceto Vasquez
Pérez” (Exp. N° 0260-2001M/TC, resuelto el 20 de agosto de 2002 y publica-
do el 4 de abril de 2003, p. 6079), cuando consider6 que la empresa del
demandante producia ruidos que afectaban el derecho o la tranquilidad de los
vecinos. Por ello, declard fundado la demando y ordené demandado que “deje
de perturbar lo tranquilidad del demandante por la contaminacion sonora que

se produce en el local denominado Restaurante Huerto El Limonero”.

De otro lado, el 17 de marzo del 2003 (Exp. N° 09642002-AA/TC), el TC
dictd sentencia en la demanda de amparo iniciada por Alida Cortéz Gémez de
Nano contra la empresa Nextel del Pert S.A. La demandante consideraba que
la instalacion de una antena y equipos en un lote colindante con su vivienda
afectaba su derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado. EI TC
sostuvo que: “12. (...) en ese deber de prevencion que el derecho de contar
con un medio ambiente sano y adecuado impone sobre los poderes publicos y
dentro del cual hay que considerar al principio de precaucion, es que el
Tribunal estima que tales antenas y equipos, cuando no fuese posible su
instalacion en otras areas que no sean las zonas residenciales, deben
necesariamente colocarse distante de las viviendas. En el presente caso, la

recurrente ha acreditado, mediante fotos, que la instalacion cuestionada esta
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extremadamente proxima a diversas viviendas y, ademas, pese a lo que se ha
expuesto en el fundamento N° 5 de esta sentencia, que la demandada no

contaba con la autorizacion municipal para instalarlas”.

De esta manera, declaré fundada la demanda y ordend a Nextel del Per( S.A.
que retire los equipos y antenas ubicadas cerca del domicilio de la deman-
dante. Resulta interesante mencionar que el TC incorporo
jurisprudencialmente el “principio de precaucion” previsto por los
instrumentos internacionales para garantizar de mejor manera el derecho al
medio ambiente. Posteriormente, en un caso similar, cambid de criterio pues
concluyé que a partir de los informes técnicos solicitados “no existe riesgo de
exposicion radioeléctrica, por lo que una decision en el sentido de ordenar el
desmantelamiento de la antena NEXTEL, seria una medida irrazonable y
desproporcionado” (Exp. N° 4223-2006-M, FJ.35). Por ello, declar6
infundada la demanda; sin embargo, dispuso “la realizacion permanente de
mediciones de la exposicion radioeléctrica de la poblacion, a fin de que se
garantice la no afectacion de los derechos fundamentales al medio ambiente y
a la salud de los demandantes”. Desconocemos el mecanismo utilizado por el

TC para verificar el cumplimiento de este extremo de su sentencia.

Finalmente, un caso de particular relevancia -aunque no se trat6 de una
demanda de amparo- fue el proceso de cumplimiento interpuesto ante la
afectacion del derecho a la salud y el dafio ambiental como consecuencia de
la contaminacion con plomo que subsiste en la ciudad de La Oroya, Junin
(Exp. N° 02002-2006-AC/TC, sentencia de 12 de mayo del 2006). En tal
ocasion el TC declaro fundada lo demanda disponiendo, entre otros aspectos,
“que el Ministerio de Salud, en el plazo de treinta (30) dias, implemente un
sistema de emergencia para atender la salud de las personas contaminados por
plomo en la ciudad de La Oroya, debiendo priorizar la atencion médica
especializado de nifios y mujeres gestantes, o efectos de su inmediata
recuperacion”. Lo lamentable del caso han sido las dificultades existentes

para cumplir con la referida sentencia.
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En consecuencia, existen algunas casas importantes, aunque aislados que no
han significado un aporte sustancial a la defensa efectiva del derecho o gozar
de un medio ambiente sano y equilibrado en el pais. Paro ello se requiere de
un esfuerzo de mayor envergadura que no puede agotarse en el plano jurisdic-
cional sino que requiere la existencia o el fortalecimiento de mecanismos de
control previo, de incentivos, la fiscalizacién y aplicacion de sanciones
administrativos y penales, entre otros aspectos. Parte importante de estos
medidos han sido incluidos en el Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-
2010, aprobado por Decreto Supremo N° 017-2005-JUS. A nuestro juicio, el
amparo puede cumplir un rol importante, pero en aquellos casos donde los
restantes procedimientos no hayan sido o no sean idoneos paro la tutela de

este derecho fundamental.

2.3.2.13 Aspectos Procesales para el empleo del amparo en materia ambiental
El Cddigo Procesal Constitucional (articulo 40°) precisa que “puede
interponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de amenaza
o violacion del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen
de reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro

cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos”.

De esta manera, el Codigo amplia la legitimacidn cuando se trata de la tutela
de los derechos difusos con rango constitucional y especificamente del dere-
cho al medio ambiente. No obstante, a diferencia de Brasil y Argentina, no
hace expresa referencia al denominado “amparo colectivo”. A nuestro juicio,
ello no impide que jurisprudencialmente pueda desarrollarse este “tipo” de
amparo e inclusive ampliarse la tutela a casos en los que se afecten derechos
colectivos e individuales homogéneos. Cabe recordar que hace algunos afios
el TC se refirio a la existencia de un “amparo colectivo”, aunque sin mayor
desarrollo conceptual. En efecto, en su sentencia de 29 de octubre de 1997
(Exp. N° 221-1997-AA/TC José Linares Cornejo de Municipalidad
Provincial de Arequipa, F.J. N°2) sostuvo:
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“Que, en el presente caso estamos frente a derechos de incidencia colectiva, a
los que la doctrina conoce con el nombre de intereses difusos o colectivos,
principalmente vinculados con la preservacion del ambiente; cuyos valores
puestos en juego afectan practicamente a todos; interés juridicamente
relevante que ha hecho nacer un nuevo tipo de amparo, denominado amparo
colectivo por el estudioso argentino AUGUSTO M. MORELLO; y cuya
admisibilidad ha sido expresamente reconocida -para el caso de derechos
constitucionales de naturaleza ambiental- por el articulo 26° tercer parrafo de
la Ley N° 23506, de Habeas Corpus y Amparo; dispositivo legal, que por otra
parte, reconoce la legitimatio ad causam a cualquier persona, aun cuando la

violacidén o amenaza no lo afecte directamente”.

Sin embargo, aparte de dicha sentencia no existe mayor desarrollo
jurisprudencial, pues se trata de un caso Unico y aislado. Si queda claro que la

legitimacion en estos casos no se reduce al plano individual.

Las dificultades de la prueba

El dafio ambiental puede tener distinta naturaleza; en efecto, tal como lo ha
precisado el TC (Exp. N° 0018-200I-AA/TC, F.J. 6), puede tratarse de:
Actividades molestas, Actividades insalubres, Actividades nocivas y
Actividades peligrosos. Para acreditar la existencia de estas actividades suele
requerirse de una mayor intensidad probatorio que pareceria no siempre ser

consecuente con la urgencia que debe caracterizar al amparo.

Al respecto, el derecho comparado brinda algunas experiencias exitosas. En
Ameérica Latina, destaca la tutela colombiana a la que puede acudirse en
“ciertos casos y determinadas condiciones” para proteger el medio ambiente,
al que la Constitucién considera un derecho colectivo (articulo 79°). Asi por
ejemplo, en la tutela presentado debido a la construccion de una represa que
afectaba el uso y disfrute del agua de los demandantes, el magistrado ponente
dispuso la realizacion de una inspeccion ocular a fin de verificar la real
dimension de los hechos (T-249-94 de 20 de mayo de 1994). Dicha prueba
contribuyd a que se declare fundada la demando. Siguiendo este criterio, la
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Corte en otra sentencia de tutela dispuso el cierre en un plazo determinado de
un basurero municipal y ordend que se habilite un relleno sanitario que
respete la normatividad vigente (T-453/98 de 31 de agosto de 1998). Para
resolver de esa manera, resultd decisiva la actuacion de la Corte, pues realizo:
“(...) una diligencia de inspeccion judicial en el lugar de los hechos y solicito
pruebas o diferentes autoridades competentes, con el fin de obtener la mayor
informacidn posible sobre la situacion real de la zona y la afectacion de los
derechos fundamentales del solicitante. Para ello, dentro de la diligencia de
inspeccion judicial, se considerd pertinente realizar varias visitas al botadero
de basura en diferentes momentos climatoldgicos, visitar la casa de habitacién
del solicitante, el lugar donde desemboca el rio Bogota en el Magdalena y las

dependencias de la Alcaldia Municipal”.

Precisamente, uno de los temas controversiales ha sido la idoneidad del
amparo en estos casos debido a la necesidad de acreditar la afectacién o
amenaza de este derecho fundamental. Obviamente, este problema no se
presenta cuando la controversia puede resolverse en base a la prueba
documental que aporten las partes, tal como sucedié cuando el TC declaré
fundada una demanda porque consider6 que el area destinada a un parque no
podia ser adjudicada a una asociacion de comerciantes para su conversion en
mercado. En tal oportunidad, basté con examinar las resoluciones e informes
presentados por las partes para determinar que COFOPRI no tenia
competencia para reasignar el destino de las areas verdes -esa atribucién le
corresponde a las Municipalidades-, y que la recomendacion expuesta en el
Informe de la Oficina de Plan de Desarrollo Metropolitano de la
Municipalidad de Lima justificaba la negativa a un cambio de uso (Exp. N°
03448-2005PA/TC, F.J.9).

Sin embargo, existen hechos que requieren una mayor intensidad probatoria,
donde el Tribunal Constitucional en los pocos casos que ha conocido ha
fijado algunos criterios que es importante resaltar. En primer lugar, ha
reconocido jurisprudencialmente el principio precautorio el mismo que
“comporta adoptar medidas de cautela y reserva cuando exista incertidumbre

cientifica e indicios de amenaza sobre la real dimension de los efectos de las
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actividades humanas sobre el ambiente” (Exp. N° 0048-2004-Al/TC, F.J.18).
Aplicando este principio en un caso concreto declard fundada una demanda
de amparo pese a reconocer gque cientificamente no existia consenso respecto
a si la propagacion de ondas electromagnéticas afectaba el derecho a un
medio ambiente sano y adecuado (Exp. N° 0964-2002-AA/TC, F.J.11). En
tales casos se admite que no se requiere una “certeza absoluta” (Exp. N°
3510-2003-AA/TC,F.J.4), aunque si “resulta exigible que haya indicios ra-
zonables y suficientes de su existencia y que su entidad justifique la

necesidad de adoptar medidas urgentes, proporcionales y razonables”. (Exp.

N° 4223-2006-PA/TC, F.J.34)

En segundo lugar, el TC en este tipo de procesos puede -y debe- solicitar
informes a las autoridades competentes a efectos de resolver adecuadamente
la controversia. Asi lo hizo en la demanda de amparo presentada contra una
empresa por la contaminacién producida por sus actividades industriales,
pues afirmd que en una controversia de esta naturaleza: “es obligacion del
juzgador constitucional prestar una atencion preferente a su dilucidacién, la
que muchas veces depende, no solo de apreciar lo que las partes puedan
alegar en un sentido u otro, sino de lo que se pueda actuar en favor de un
mejor esclarecimiento de las cosas. De ahi la necesidad de que, como en el
presente caso, se haya optado por solicitar informaciones complementarias
con la finalidad de que lo que va a resolverse responda a un adecuado
razonamiento sustentado en suficientes elementos documentales o
informativos”. (Exp. N° 351 0-2003-AA/TC, F.J. 3)

Pese a que en dicho caso la demanda fue desestimada, el TC exhortd a los
Ministerios de Salud y de la Produccion, asi como a la Municipalidad Pro-
vincial del Callao y Distrital de Bellavista, a que “a través de sus respectivos
6rganos competentes y dentro del marco de su sistema de gestion ambiental
nacional, regional y local, realicen inspecciones periodicas en la empresa
PRAXAIR PERU S.A., a fin de prevenir cualquier tipo de contaminacion
ambiental”. En todo caso, estos son los limites que presenta el proceso de

amparo.
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2.4

2.3.2.15 El Derecho a gozar de un Medio Ambiente equilibrado y

>

Adecuado: y las dificultades del Proceso de Amparo para su Tutela

La Constitucion de 1979 (articulo 123°) y el texto constitucional vigente
(articulo 2° inciso 22) reconocen el derecho de toda persono o gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, asi como lo
procedencia del amparo para su defensa. Sin embargo, en el Perd, no se ha

utilizado intensamente el amparo en materia ambiental.

Adicionalmente se debe sefialar que, en general, la defensa del medio
ambiente requiere un mayor desarrollo y responsabilidad del Estado. Asi por
ejemplo, un estudio del Banco Mundial ha afirmado que “el costo de la
degradacion ambiental en el Perl es mas alto que en otros paises con niveles
de ingresos similares” (parrafo 14) y “que los pobres y las poblaciones mas

vulnerables cargan desproporcionadamente el peso de este costo” (parrafo

53).

Una de las razones que ha contribuido al escaso empleo del amparo para la
tutela de este derecho radica en su discutible eficacia. Por ello, en lo expe-
riencia comparada, se plantea “la disyuntiva si tramitar estas supuestas
violaciones ambientales por la via del amparo o dejar mas bien que sean
resueltas por los tribunales administrativos ambientales, donde la prueba
puede ser evaluado con mayor amplitud”. Es decir, evaluar si resulta mas agil
y efectivo acudir o los 6rganos administrativos competentes o al proceso de
amparo. A nuestro juicio, el amparo es un proceso residual y, por tanto o él
solo se deberia acudir cuando no exista via administrativa idonea o cuando se
requiera una verdadera tutela de urgencia. Precisamente en las presentes

lineas desarrollaremos algunas de estas ideas.

DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Accidon de Amparo
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Son Garantias Constitucionales que proceden o pueden plantearse via
demanda, contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion con excepcion de los relativos a la libertad

individual o amenaza de este. (Andaluz, 2010)

Biosfera

Al referirnos a los elementos del medio ambiente debemos comenzar por la
mencién de la biosfera, porque es el &mbito natural en el que aparece el
hombre y constituye el elemento primero que condiciona su existencia como
ser ético fisico. Los demas factores ambientales tienen el protagonismo del
hombre que, con su actividad, crea valores culturales que deben preservarse

como patrimonio de la humanidad.

La biosfera esta constituida por la capa de suelo, de agua y de aire rodea el
globo terrestre donde reinan las condiciones necesarias para la vida animal y
vegetal. Ella comprende elementos minerales o abi6ticos y elementos bi6ticos

como animales, vegetales y microorganismos. (Tomatis, 2000).

Calidad de Vida

Es el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de vida de
las personas, fundado en medidas apropiadas de proteccion y conservacion
del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las
generaciones futuras, esto comprende los &mbitos del entorno natural, social,
y cultural. (Cano, 2011).

Capa de Ozono

La capa de ozono, cuya funcién es proveer la proteccion vital contra los rayos
ultravioletas del sol, es destruida por productos quimicos como los
clorofluocarburos (CFC), que son utilizados en aerosoles, refrigeradores,
matafuegos, entre otros. Como consecuencia de la destruccion de la misma,

tanto el hombre como las plantas y animales estan mas expuestos a los
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efectos nocivos de los rayos ultravioletas, lo cual produce un aumento de
enfermedades como el cancer, reduce el rendimiento de las cosechas y afecta

en forma global la produccién de alimentos en general. (Cano, 2011).

» Constitucionalizacion del Deber Ambiental
Es el reconocimiento de los derechos al Deber Ambiental a partir de su
reconocimiento por la Constitucion Politica de cada uno de los estados,
constituyendo un deber que vincula mas intensamente a las personas en la
preservacion del entorno, que obliga a contribuir en la medida que el
legislador determine a fin de lograr el medio ambiente adecuado para el

desarrollo de la persona humana. (Chaname Orbe, 2015).

> Derecho Ambiental
Es una nueva rama del Derecho, cuyo caracter interdisciplinario lo nutre de
los principios de otras ciencias, como la Ecologia, la Sociologia, y la
Economia Ambiental, ademas norma la creacion modificacién
transformacion y extincion de las relaciones juridicas que condicionan el
disfrute, la preservacion y el mejoramiento del medio ambiente. (Carruitero,
2011).

» Derecho Fundamental a la Salud
El derecho subjetivo juridicamente protegido o también como la potestad del
hombre de vivir y desarrollarse en un ambiente sano y equilibrado, que
muchas veces se ve vulnerado por ilicitos ambientales, y encuentra su

proteccidn tutelar en las acciones de amparo. (Chaname Orbe, 2015).

> Derecho Internacional al Medio Ambiente
Es el sector de las normas del ordenamiento juridico internacional que tiene
por objeto la proteccion del medio ambiente, tienen como objetivo central
combatir la contaminacion en todas sus formas creadas por el hombre en
forma directa o indirecta, afectando en forma negativa y producir efectos

nocivos tales como dafios a los recursos vivos, y peligro para la salud
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humana, regula las actividades de los hombres considerando que los dafios
provocados e n un extremo del planeta puede repercutir en otro. (Lazzati,
2013).

> Desarrollo Sostenible
La sostenibilidad es una restriccion necesaria para el crecimiento. El analisis
econdmico incluye todos los tipos de capital- financiero, humano, biofisico,
introduce el principio de “contaminar pagador” (intermediacion de los costos
de la contaminacion) el clima y los procesos que lo regulan son procesos
fundamentales que deben administrarse, plantea que las preocupaciones

medio ambientales no implican enemistad con el desarrollo. (Tomatis, 2000).

> Efecto invernadero:
Es una capa de anhidrido carbdnico y otros gases que recubren la tierra
reteniendo parcialmente el calor expedido por la superficie terrestre. El
crecimiento de esa capa impide la liberacion de gases, lo que produce el

efecto conocido como invernadero. (Tomatis, 2000).

» Elementos abidticos
La mayor parte de las especies vegetales obtienen del suelo las sustancias
nutrientes y también el agua de la que necesitan para subsistir. Las
degradaciones cuantitativas y cualitativas del suelo pueden alterar
profundamente las condiciones de vida de la flora y la fauna. (Priori, 1998).

» Elagua
Es un componente esencial del cuerpo de todos los seres vivos. La cantidad
de agua necesaria en cada ecosistema particular, terrestre o acuatico, varia de
.un tipo de medio a otro. Toda modificacion significativa y durable de esta
cantidad, por falta o por exceso, causa modificaciones profundas de las condi-

ciones de vida, y, por lo tanto, de la fauna y de la flora. (Cano, 2011).

> Elaire
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Aporta a los organismos vivos el oxigeno y, para las plantas, el carbono que
les es indispensable. El gas carbdnico contenido en la atmosfera constituye un
factor determinante del clima mundial. EI exceso de emisiones de gas
(mondxido de carbono) a consecuencia del uso creciente de combustibles
fosiles, pone el clima en grado elevado de toxicidad y en peligro de re
calentamiento con el consiguiente derretimiento de los hielos y glaciares

polares que desaparecerian bajo las aguas.

Existen en la atmdsfera cantidades relativamente pequefias de algunos gases,
fundamentalmente: diéxido de carbono (CO2), ozono (Oz), vapor de agua,
metano (CHa4) y, recientemente el hombre ha afiadido los halocarburos (CFC).
(Tomatis, 2000).

» El calentamiento de la atmdsfera
El suelo y los mares afectan a los ecosistemas y a la vida humana, y puede
obligar a desplazamientos sustanciales de las areas cultivadas y habitadas
actualmente, con los consiguientes severos trastornos econémicos y sociales.
Un efecto adicional del calentamiento global es el derretimiento de los hielos
polares y de glaciares en las montafias, lo que puede producir una suba del

nivel del mar, inundando islas y zonas costeras bajas*.(Cano, 2011).

> Elementos bidticos o especies
Los elementos bidticos o especies son los organismos vivos que pueden
nuestro planeta, comprendiendo millones de especies de plantas, de animales
y de microorganismos. Cada especie esta compuesta de individuos que
poseen caracteres semejantes y son capaces de reproducirse y transmitir estos
caracteres a sus descendientes. Estos caracteres son determinados por un
patrimonio genético propio de cada especie, 0 sea los genes que portan los
cromosomas de los individuos que forman parte de ella. Cuando una especie

se extingue, su patrimonio genético desaparece con ella.

44 Cano, Guillermo J., op loc cit., (en 1.6, nota 19)
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La intensificacion de las actividades humanas en el curso de los ultimos
decenios y, en particular, la destruccion o la fragmentacion de los hébitats
naturales, que es su consecuencia, crea el riesgo creciente de hacer

desaparecer la diversidad genética de la biosfera. (Priori, 1998).

El Desarrollo Sustentable

Es la union o el lazo entre el medio ambiente y el desarrollo, cuya finalidad
es buscar un nuevo modo de desarrollo basandose en una sana utilizacion de
los recursos para la satisfaccion de las necesidades actuales y futuras de la
sociedad. (Pérez, 2011).

La Ecologia
Es la parte de la biologia que estudia las relaciones existentes entre los
organismos y el medio en que viven. Proviene del griego oikos (casa o lugar

donde se vive) y logos (ciencia, estudio o tratado).

El término ecologia tiene un caracter cientifico indiscutible, mientras que
[’environnement que equivale, como hemos dicho, a medio ambiente, tiene un
contenido mucho menos preciso y mas abarcativo pues se refiere
especialmente al hombre en su relacion con el medio en que vive y el cual
condiciona su existencia en el marco de los elementos ecoldgicos dominantes.
(Priori, 1998).

Los Ecosistemas

Las especies vegetales forman entre ellas asociantes que dependen
estrechamente de las caracteristicas fisicas y quimicas del suelo y del agua, de
la altitud, de la latitud, del clima, etc. A estas asociaciones vegetales
corresponden especies animales que se nutren de las plantas que las
componen. Esos herbivoros son a su vez consumidos por carnivoros que son
ellos mismos las presas de otros carnivoros y asi seguidamente hasta la
cuspide de la piramide alimentaria. EI conjunto de los elementos abioticos y
bidticos presentes en un espacio determinado, constituyen una unidad natural

formando un ecosistema. (Tomatis, 2000).
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» Los procesos ecologicos
Los procesos ecoldgicos comprenden todos los procesos fisicos y quimicos,
asi como las actividades biologicas de los animales y las plantas que tienen
influencia sobre el estado de los ecosistemas y contribuyen al mantenimiento
de su integridad, de su diversidad y, en consecuencia, de su potencial
evolutivo. Constituyen elementos del medio ambiente tan importantes como
los demas porque su alteracion puede tener por consecuencia la

desestabilizacion completa de los ecosistemas. (Sanchez, 2012).

» La Naturaleza
Es todo lo que ha sido creado por Dios y no ha sido directamente objeto de
una intervencion humana. Se sabe que hoy la naturaleza salvaje no existe
practicamente; y no hay siquiera un lugar en el mundo que directa o
indirectamente no haya sido modelado por el hombre en el curso de la
historia. La idea de Naturaleza, sin embargo, se halla fuertemente arraigada
en la mente humana y corresponde a una aspiracion profunda del hombre de

reencontrarse en sus fuentes®. (Lenoble, 1969).

> El marco de vida
Mas alejado de la ecologia, el marco de vida es en realidad un sinébnimo de
medio ambiente en sentido arquitecténico y urbanistico. Comprende todo lo
que constituye el territorio del hombre como individuo, y abarca a la vez el
medio ambiente social en los grupos familiares que lo rodean, asi como la

arquitectura habitacional en los centros donde conviven. (Torres, 1013).

> El Paisaje
Es la impronta del hombre sobre la naturaleza y constituye un conjunto de
elementos naturales y seminaturales, de plantaciones, de arboles, de cultivos,
de edificios, y otras construcciones como monumentos, caminos y puentes,

que resultan de la ocupacion humana del territorio durante centenas de afos.

45 Lenoble, R., Histoire de I'ldée de Nature, A. Michel, Paris, 1969
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Lo que se busca preservar en el paisaje es, sobre todo, la armonia entre los
diferentes elementos que lo componen, que puede ser desfigurada por otras

construcciones o plantaciones inadecuadas o impropias. (Cano, 2011).

El Patrimonio Ambiental

Esta terminologia busca introducir un elemento juridico esencial en la
conservacion del medio ambiente, y, en efecto, se acude a la idea de una
herencia legada por las generaciones que nos han precedido y que debemos

trasmitir intacto a las generaciones que nos seguiran.

Es asi que incumbe al conjunto de la colectividad preservar o tutelar el
patrimonio ambiental que comprende: el patrimonio bioldgico, el patrimonio
cultural, el patrimonio arquitectonico o urbano, el patrimonio rural, y el
patrimonio que conforman los ecosistemas regionales que exhiben las

bellezas naturales en los llamados parques nacionales. (Andaluz, 2010).

El Daflo Ambiental

El dafio ambiental, es una expresion ambivalente, pues designa no solamente
el dafio que recae en el patrimonio ambiental que es comin a una colec-
tividad, en cuyo caso hablamos de "impacto ambiental”, sino que se refiere
también al dafio que el medio ambiente ocasiona de rebote, (par ricochet) a
los intereses legitimos de una persona determinada, configurando un dafio
particular que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado para
accionar en reclamo de una reparacion o resarcimiento del perjuicio patri-

monial o extrapatrimonial que le ha causado. (Carruitero, 1998).

La desertificacion

Este es un problema que afecta a muchos lugares del planeta, estimandose
que cada afio 6 millones de hectareas de tierras productivas se convierten en
zonas desérticas. Los factores responsables de este fendmeno pueden ser
tanto naturales como humanos, entre los que se encuentran las sequias,
inundaciones, sobre desforestacion, salinizacion, alcalinizacion, practicas

erréneas en el manejo de los suelos, entre otras. (Pérez, 2013).
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> Principio de Prevencion
Entendiendo que la gestion ambiental tiene como objetivo prioritario,
prevenir, vigilar, y evitar la degradacion ambiental, el deber de prevenir es
distinto del deber de reparar, es decir actuar con la debida diligencia ante la
violacion a la amenaza al medio ambiente, constituyendo el paradigma mas
importante, ya que supone resguardar los bienes ambientales de cualquier

peligro que pueda afectar su existencia. (Chaname Orbe, 2015).

> Titularidad de los Bienes Ambientales
La titularidad de los bienes ambientales es un concepto amplio, pero muchos
de ellos se hayan en la esfera del dominio privado y son sus titulares quienes
cabalmente los tienen que disfrutar, este concepto resulta un derecho de

caracter subjetivo. (Carruitero, 1998).

» Valor juridico del medio ambiente
Este concepto establece la incorporacion de los temas ambientales en los
diversos ordenamientos juridicos ha sido tratado en forma desigual, porque la
proteccion del medio ambiente no se ha producido simultdneamente en todas
partes, privilegiandose intereses econdmicos que han primado sobre el valor
juridico. (Guilherme, 2007).
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CAPITULO 111

PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

3.1. ANALISIS DE TABLAS Y GRAFICOS

Anadlisis, Verificacion y Enfoque Juridico de la Propuesta sobre el dafio

ambiental y el proceso de Amparo en el ordenamiento legal peruano™

¢ Cree Ud. que la regulacidén actual para la prevencién del dafio al
medio ambiente deberia incrementarse?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado
Validos  Si 14 29,2 29,2 29,2
No 34 70,8 70,8 100,0
Total 48 100,0 100,0
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Porcentaje
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Interpretacion:

Segun se aprecia en el grafico la pregunta que se formula, dice si cree Ud. que

la regulacion actual para la prevencion del dafio al medio ambiente deberia

incrementarse, responden un 29.17% menciona que SI'y NO un 70.83%.

¢ Considera Ud. necesaria la inclusion del Principio de Prevencion para
la defensa del medio ambiente?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado
Validos  Si 43 89,6 89,6 89,6
No 5 10,4 10,4 100,0]
Total 48 100,0 100,0
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Porcentaje

1007

807

607

Interpretacion:

En la tabla se observa que, a la pregunta, considera Ud. necesaria la inclusion
del Principio de Prevencién para la defensa del medio ambiente, la respuesta
de que Sl corresponde a un 89.58% y un NO el 10.42%
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Porcentaje

¢Cree Ud. que el amparo resulta eficiente y eficaz o debera
eliminar sus plazos para convertirse en una verdadera tutela de

urgencia?
Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos  Sij 26 54,2 54,2 54,2
No 22 45,8 45,8 100,0
Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

En la tabla se puede ver que de la pregunta, cree Ud. que la regulacion actual

para la prevenciéon del dafio al medio ambiente deberia incrementarse, un
54,17% que Sl y NO un 45.83%
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¢El vinculo entre la prevencion y el amparo deberia tener la rapidez del
Habeas Corpus para ser efectivo?

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado

Validos  Si 30 62,5 62,5 62,5
No 18 375 375 100,0
Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

En el gréfico se observa que, a la pregunta, el vinculo entre la prevencién y el
amparo deberia tener la rapidez del Habeas Corpus para ser efectivo, un
62.50% menciona que Sl y un 37.50% NO
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Porcentaje

¢Considera importante haber considerado al amparo dentro del
Cadigo Procesal Constitucional?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 15 31,3 31,3 31,3
No 33 68,8 68,8 100,0
Total 48 100,0 100,0
60
407
20
0 T
Si

Interpretacion

Se observa en la tabla que, a la pregunta, considera importante haber

considerado al amparo dentro del Codigo Procesal Constitucional, responden
que Sl un 31.25% y un NO 68.75%
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¢ Cree Ud. que se deberia implementar mas eficientemente las Fiscalias
Ambientalistas y que tengan una actitud mas operativa?

Interpretacion:

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 32 66,7 66,7 66,7
No 16 33,3 33,3 100,0
Total 48 100,0 100,0
60
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En el cuadro se puede observar que, a la pregunta, cree Ud. que se deberia

implementar mas eficientemente las Fiscalias Ambientalistas y que tengan

una actitud més operativa, responden que SI un 66.67% y No un 33.33%
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Porcentaje

¢, Cree que es necesario la creacion de Juzgado y Jueces

Ambientalistas como existe en Europa?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 31 64,6 64,6 64,6
No 17 35,4 35,4 100,0
Total 48 100,0 100,0
60
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Interpretacion

Segun se aprecia en el grafico a la pregunta, cree que es necesario la creacion

de Juzgado y Jueces Ambientalistas como existe en Europa, responden que Sl
un 64,58% y NO un 35.42%

135



Porcentaje

¢ Se podria hablar en el futuro establecer un equilibrio entre
desarrollo econémico, medio ambiente regulado a través del Proceso

de Amparo?
Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 22 45,8 45,8 45,8
No 26 54,2 54,2 100,0
Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

En la tabla se observa que, a la pregunta, se podria hablar en el futuro

establecer un equilibrio entre desarrollo econémico, medio ambiente regulado

a través del Proceso de Amparo, responden que Sl un 45,83% y NO un

54.17%
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Porcentaje

¢ Segun su opinidn o posicion existe una sistematica y permanente
violacion al medio ambiente?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos Si 44 91,7 91,7 91,7
No 4 8,3 8,3 100,0
Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

En el grafico se puede observar que, a la pregunta, su opinién o posicion
existe una sistematica y permanente violacion al medio ambiente, responden
que S1 un 91.67% mientras que NO un 8,33%
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Porcentaje

¢Cree Ud. que es necesaria la implementacion de nuevas
estrategias preventivas para contrarrestar el efecto dafioso al
medio ambiente?

Porcentaje | Porcentaje

Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado

Validos Si 44 91,7 91,7 91,7

No 4 8,3 8,3 100,0

Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

En la tabla se observa que, a la pregunta, cree Ud que es necesaria la
implementacidn de nuevas estrategias preventivas para contrarrestar el efecto
dafioso al medio ambiente, responden que SI un 91.67% mientras que No un
8.33%
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Porcentaje

¢ Cree Ud. que el Estado a través del Poder Judicial debe tener una
posicién mas efectiva en la prevencion del dafio al medio

ambiente?

Porcentaje | Porcentaje

Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado

Validos Si 33 68,8 68,8 68,8

No 15 31,3 31,3 100,0

Total 48 100,0 100,0
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Interpretacion:

Se aprecia que, a la pregunta, cree Ud. que el Estado a través del Poder
Judicial debe tener una posicion mas efectiva en la prevencion del dafio al

medio ambiente, responden que SI un 68,75% mientras que No un 32.15%
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¢Considera Ud. que hace falta una decision politica para la prevencion y
evitar el dafio al medio ambiente?

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado

Vélidos Si 12 25,0 25,0 25,0
No 36 75,0 75,0 100,0
Total 48 100,0 100,0

M si
ENo

Interpretacion:

Se puede observar que, a la pregunta, considera Ud. que hace falta una
decision politica para la prevencion y evitar el dafio al medio ambiente,
responden que Sl un 25% y NO un 75%
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¢ Considera Ud. que es incompatible el desarrollo econémico y la
prevencién a la amenaza o dafio al medio ambiente?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 43 89,6 89,6 89,6
No 5 10,4 10,4 100,0
Total 48 100,0 100,0

Interpretacion:

En el cuadro que se observa a la pregunta que se plantea, considera Ud. que
es incompatible el desarrollo econdmico y la prevencion a la amenaza o dafio
al medio ambiente, responden que SI un10.42% y NO 89.58%

141



Cree Ud., que el principio de prevencion de ser incorporado dentro
del proceso constitucional de amparo resulta rapido y eficaz para
las demandas que se planteen

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado
Validos Si 17 35,4 35,4 354
No 31 64,6 64,6 100,0
Total 48 100,0 100,0

M si
ENo

Interpretacion:

En la tabla que se observa que a la pregunta que se formula, cree Ud., que el
principio de prevencion de ser incorporado dentro del proceso constitucional
de amparo resulta rapido y eficaz para las demandas que se planteen,
responden que Sl un 35.42% mientras que NO 64.58%
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Considera Ud., que los temas centrales como principio de prevencion,
debidamente estudiado e incorporado al codigo procesal constitucional
influirén en forma positiva en el efecto dafioso al medio ambiente.

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 28 58,3 58,3 58,3
No 20 41,7 41,7 100,0
Total 48 100,0 100,0

M si
ENo

Interpretacion:

Se aprecia en el gréafico que, a la pregunta, se considera Ud., que los temas
centrales como principio de prevencion, debidamente estudiado e incorporado
al codigo procesal constitucional influiran en forma positiva en el efecto
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dafioso al medio ambiente, responden que SI un 58.33% mientras que No un
41.67%

En su opinidn es conveniente el desarrollo econdmico del pais, en un
marco de respeto al medio ambiente.

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado

Validos  Si 19 39,6 39,6 39,6
No 29 60,4 60,4 100,0]
Total 48 100,0 100,0

Interpretacion:

En la tabla se observa que a la pregunta, en su opinién es conveniente el
desarrollo econdmico del pais, en un marco de respeto al medio ambiente,
responden que SI un 39.58% mientras que No un 60.42%
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Existe, a su juicio, alguna incompatibilidad entre derecho al trabajo y
derecho a la salud

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje |Porcentaje valido acumulado

Vaélidos Si 33 68,8 68,8 68,8
No 15 31,3 31,3 100,0
Total 48 100,0 100,0

M si
ENo

Interpretacion:

Se aprecia en la tabla que, a la pregunta, existe, a su juicio, alguna
incompatibilidad entre derecho al trabajo y derecho a la salud, responden que
Sl un 68.75% mientras que NO un 31.25%
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Dentro de una ponderacion, considera Ud. que cual es el valor més
importante el derecho al trabajo y el derecho subjetivo que tienen todas
las personas de vivir en un ambiente sano.

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje|  valido acumulado
Validos Si 34 70,8 70,8 70,8
No 14 29,2 29,2 100,0
Total 48 100,0 100,0
H si
ENo

Interpretacion:

En la tabla se aprecia que, a la pregunta, dentro de una ponderacion,

considera Ud. que cual es el valor mas importante el derecho al trabajo y el

derecho subjetivo gue tienen todas las personas de vivir en un ambiente sano,

responden que Sl un 70.83% mientras que NO un 29.17%
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Considera que existe una politica medio ambiental integral por
parte del Estado

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos Si 12 25,0 25,0 25,0
No 36 75,0 75,0 100,0
Total 48 100,0 100,0

Interpretacion:

Se observa en la tabla que, a la pregunta, considera que existe una politica
medio ambiental integral por parte del Estado, responden que Sl un 25%
mientras que NO un 75%
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Cree Ud. que resulta suficiente que se haya constitucionalizado el
derecho al medio ambiente, sin compromiso del Estado

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos  Sij 15 31,3 31,3 31,3
No 33 68,8 68,8 100,0
Total 48 100,0 100,0

Interpretacion:

Se observa que, en el gréafico a la pregunta, cree Ud. que resulta suficiente que
se haya constitucionalizado el derecho al medio ambiente, sin compromiso
del Estado, responden que Si un 31.25% mientras que No un 68.75%
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Tiene conocimiento de demandas planteadas, por contaminacion del
medio ambiente, en donde se haya obtenido una sentencia rapida 'y
efectiva.

Porcentaje

Frecuencia | Porcentaje |Porcentaje valido| acumulado

Validos  Si 20 41,7 41,7 41,7
No 28 58,3 58,3 100,0
Total 48 100,0 100,0

M si
ENo

Interpretacion:

Se puede observar que a la pregunta, tiene conocimiento de demandas
planteadas, por contaminacion del medio ambiente, en donde se haya
obtenido una sentencia rapida y efectiva, responden que S| un 41.67%
mientras que NO un 58.33%
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Cree Ud. que debe adecuarse una nueva regulacion para la tutela
del medio ambiente a través del Amparo

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia|Porcentaje vélido acumulado
Validos  Sij 30 62,5 62,5 62,5
No 18 37,5 37,5 100,0
Total 48 100,0 100,0

Interpretacion:

En el grafico vemos que, a la pregunta, cree que debe adecuarse una nueva
regulacion para la tutela del medio ambiente a través del Amparo, responden
que SI un 62.50% mientras que NO un 37.50%
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3.2

DISCUCION DE RESULTADOS

Informe Estadistico Prevencion Al Dafio Del Medio Ambiente A Través
Del Proceso De Amparo

Hipdtesis General

El principio de prevencion incorporado al proceso de amparo resulta eficaz e

influye en la proteccidn del dafio al medio ambiente.

a. Para determinar la variable Principio de prevencion incorporado al
proceso de amparo, consideramos al indicador PO2. Y para la variable

Proteccion del medio ambiente, al indicador P10.

b. Para realizar la prueba chi-cuadrado consideramos las siguientes
hipétesis estadisticas:
HO: No hay asociacion entre las variables, Prevencion y Proteccion.

H1: Si hay asociacidn entre las variables, Prevencién y Proteccion.

c. En la Tabla de Contingencia encontramos que existe un 89.6% de
encuestados que considera que EI principio de prevencion
incorporado al proceso de amparo resulta eficaz e influye en la
proteccién del dafio al medio ambiente. En cambio, el 10.4 considera

que no.

Tabla de contingencia Proteccion del dano al medio ambiente * Principio de prevencion

incorporado al proceso de amparo

Principio de prevencion
incorporado al proceso de
amparo

Si No Total

Proteccion del dano al Si Recuento 22 0 22
medio ambiente

% del total 45,8% ,0% 45,8%
No Recuento 21 5 26
% del total 43,8% 10,4% 54,2%

Total

Recuento 43 5 48
% del total 89,6% 10,4% 100,0%
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d. La pruebac

hi-cuadrado muestran una significacion menor al 0.05, el

estadistico exacto de Fisher, que se aplica en esta prueba por ser

dicotdmica,

nos muestra una significancia menor al 0.1 al 90% de

confianza. De esta forma estariamos rechazando la hipotesis nula, con

lo cual podemos afirmar que si hay asociacion entre las variables de

estudio.

Pruebas de chi-cuadrado

Sig. asintotica Sig. exacta Sig. exacta
Valor gl (bilateral) (bilateral) (unilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 47232 1 ,030
Correccion por 2,887 1 ,089
continuidad
Razon de verosimilitudes 6,621 1 ,010
Estadistico exacto de ,054 ,038
Fisher
Asociacion lineal por 4,624 1 ,032
lineal
N de casos validos 48

a. 2 casillas (50.0%) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima esperada

es 2.29.

b. Calculado so6lo para una tabla de 2x2.

e. De esta forma estariamos demostrando nuestra hipétesis general. En

el grafico se

puede aprecia esta relacion.

Grafico de barras
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2.

Hipotesis Especifica 1

La tematizacion entre el principio de prevencion y el proceso de amparo,
determinados adecuadamente influyen positivamente en la prevencion

del dafio al medio ambiente.

a. Para determinar la variable Tematizacion entre el principio de
prevencion y el proceso de amparo, determinados adecuadamente,
consideramos al indicador P15. Y para la variable Proteccion del
medio ambiente, al indicador P10.

b. Para realizar la prueba chi-cuadrado consideramos las siguientes
hipétesis estadisticas:
HO: No hay asociacion entre las variables, Tematizacion y
Prevencion.

H1: Si hay asociacidn entre las variables, Tematizacion y Prevencion.

c. En la Tabla de Contingencia encontramos que existe un 45.8% de
encuestados que considera que la tematizacion entre el principio de
prevencion y el proceso de amparo, determinados adecuadamente
influyen positivamente en la prevencion del dafio al medio ambiente.

En cambio el 41.7% considera que no.
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Tabla de contingencia Proteccion del dano al medio ambiente * Tematizacion entre el
principio de prevencion y el proceso de amparo, determinados adecuadamente

Tematizacion entre el principio
de prevencion y el proceso de
amparo, determinados
adecuadamente
Si No Total

Protgccién qel dano al Si Recuento 22 0 22
medio ambiente % del total 45,8% 0% | 45.8%
No Recuento 6 20 26
% del total 12,5% 41.7% 54,2%
Total Recuento 28 20 48
% del total 58,3% 41.7% 100,0%

d. La prueba chi-cuadrado muestran una significacion menor al 0.05,

incluso el estadistico exacto de Fisher, que se aplica en esta prueba

por ser dicotdbmica, nos muestra la misma significancia. De esta forma

estariamos rechazando la hipotesis nula, con lo cual podemos afirmar

que si hay asociacién entre las variables Tematizacion entre el

principio de prevencion y el proceso de amparo,

adecuadamente y Prevencion del dafio al medio ambiente.

Pruebas de chi-cuadrado

determinados

Sig. asintotica Sig. exacta Sig. exacta
Valor gl (bilateral) (bilateral) (unilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 29,0112 1 ,000
Correccion por 25,932 1 ,000
continuidad
Razon de verosimilitudes 37,112 1 ,000
Estadistico exacto de ,000 ,000
Fisher
Asociacion lineal por 28,407 1 ,000
lineal
N de casos validos 48

a. 0 casillas (.0%) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima esperada es

9.17.

b. Calculado so6lo para una tabla de 2x2.

e. De esta forma atariamos demostrando la primera hipdtesis especifica. En

el grafico se puede aprecia esta relacion.
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Hipdtesis Especifica 2

El andlisis de la relacion vinculante entre principio de prevencion-dafio al
medio ambiente determinara que no es incompatible con otros derechos
fundamentales.

a. Para determinar la variable Relacién vinculante entre principio de
prevencion-dafio al medio ambiente, consideramos al indicador PO1. Y
para la variable Incompatible con otros derechos fundamentales, al
indicador P17.

b. Para realizar la prueba chi-cuadrado consideramos las siguientes
hipétesis estadisticas:

HO: No hay asociacion entre las variables, Principio de prevencion y
Derechos fundamentales.
H1: Si hay asociacion entre las variables, Principio de prevencion y
Derechos fundamentales.

c. En la Tabla de Contingencia encontramos que existe un 29.2% de
encuestados que considera que el analisis de la relacion vinculante entre
principio de prevencion-dafio al medio ambiente determinara que no es
incompatible con otros derechos fundamentales. En cambio el 31.3%

considera que no.
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Tabla de contingencia Relacion vinculante entre principio de prevencion-dano al medio
ambiente * Incompatible con otros derechos fundamentales.

Incompatible con otros
derechos fundamentales.
Si No Total

Relagién vinculante entre Si Recuento 14 0 14
No Recuento 19 15 34

% del total 39,6% 31,3% 70,8%

Total Recuento 33 15 48
% del total 68.,8% 31,3% 100,0%

d. La prueba chi-cuadrado muestran una significacion menor al 0.05,

incluso el estadistico exacto de Fisher, que se aplica en esta prueba por

ser dicotomica, nos muestra la misma significancia. De esta forma

estariamos rechazando la hipotesis nula, con lo cual podemos afirmar

que si hay asociacion entre las variables Analisis de

la relacion

vinculante entre principio de prevencion-dafio al medio ambiente y la

incompatibilidad con otros derechos fundamentales.

Pruebas de chi-cuadrado

Sig. asintotica Sig. exacta Sig. exacta
Valor gl (bilateral) (bilateral) (unilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 8,9842 1 ,003
Correccion por 7,048 1 ,008
continuidad
Razon de verosimilitudes 12,962 1 ,000
Estadistico exacto de ,002 ,002
Fisher
Asociacion lineal por 8,797 1 ,003
lineal
N de casos validos 48

a. 1 casillas (25.0%) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima esperada

es 4.38.

b. Calculado so6lo para una tabla de 2x2.

e. De esta forma estariamos demostrando la segunda hipdtesis especifica.

En el gréafico se puede aprecia esta relacion.
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Hipotesis Especifica 3
La celeridad y urgencia de la incorporacion del principio de prevencion en
el proceso de amparo influird significativamente en la disminucion de la

contaminacién o amenaza del medio ambiente.

a. Para determinar la variable Celeridad y urgencia de la incorporacion del
principio de prevencion en el proceso de amparo, consideramos al
indicador P03. Y para la variable Disminuciéon de la contaminacion o

amenaza del medio ambiente, al indicador P11.

b. Para realizar la prueba chi-cuadrado consideramos las siguientes
hipotesis estadisticas:
HO: No hay asociacion entre las variables, Celeridad de prevencién y
Disminucion de la contaminacion.
H1: Si hay asociacion entre las variables, Celeridad de prevencién y

Disminucién de la contaminacion.
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c. En la Tabla de Contingencia encontramos que existe un 52.1% de
encuestados que la celeridad y urgencia de la incorporacion del principio
de prevencion en el proceso de amparo influira significativamente en la
disminucion de la contaminacion o amenaza del medio ambiente. En

cambio el 29.2% considera que no.

Tabla de contingencia La celeridad y urgencia de la incorporacion del principio de
prevencion en el proceso de amparo * Disminucion de la contaminacion o amenaza del
medio ambiente.

Disminucion de la
contaminacion o amenaza del
medio ambiente.
Si No Total
La celeridad yurgencia Si Recuento 25 1 26
de la incorporacion del
principio de prevencion % del total 52,1% 2,1% 54.2%
en el proceso de amparo  No Recuento 8 14 22
% del total 16,7% 29.2% 45,8%
Total Recuento 33 15 48
% del total 68,8% 31,3% 100,0%

d. La prueba chi-cuadrado muestran una significacion menor al 0.05,
incluso el estadistico exacto de Fisher, que se aplica en esta prueba por
ser dicotdbmica, nos muestra la misma significancia. De esta forma
estariamos rechazando la hipdtesis nula, con lo cual podemos afirmar
que si hay asociacion entre las variables Celeridad y urgencia de la
incorporacion del principio de prevencion en el proceso de amparo y

Disminucién de la contaminacion o amenaza del medio ambiente.

Pruebas de chi-cuadrado

Sig. asintotica Sig. exacta Sig. exacta
Valor gl (bilateral) (bilateral) (unilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 19,8292 1 ,000
Correccion por 17,143 1 ,000
continuidad
Razon de verosimilitudes 22,306 1 ,000
Estadistico exacto de ,000 ,000
Fisher
Asociacion lineal por 19,416 1 ,000
lineal
N de casos validos 48

a. 0 casillas (.0%) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima esperada es
6.88.

b. Calculado solo para una tabla de 2x2.
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3.3

Recuento

e. De esta forma estariamos demostrando la tercera Hipotesis Especifica.

En el gréafico se puede aprecia esta relacion.
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CONCLUSIONES

Primera: El texto Constitucional vigente (articulo 2 inciso 22) reconocen el
derecho de toda persona a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida, asi como a la procedencia del
Amparo para su vigencia, el Banco Mundial ha reconocido que el
costo de la degradacion ambiental en el Perl es mas alto que en otros
paises con ingresos similares y que los pobres y las poblaciones mas
vulnerables cargan desproporcionalmente con el peso de este costo,
por ello es indispensable el crecimiento econdémico pero debe ir
acompafiada de una voluntad social y politica que garantice la

vigencia de este derecho

Segundo: En linea con lo expuesto existe un conocimiento generalizado de la
poblacion respecto a la amenaza y el dafio permanente que se
produce, al goce de un medio ambiente sano y equilibrado, producto

de los elevados indices de contaminacién del pais, lo cual no sélo esta
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en desacuerdo con la dispuesto en la Constitucion, sino que causa el
deterioro de la calidad de vida; por ello es preciso la regulacién del
principio de prevencion dentro del Proceso de amparo del Codigo
Procesal Constitucional, que se convierta en un instrumento rapido y
eficaz que permita tomar medidas inmediatas que eliminen o

reduzcan el posible dafio o amenaza del mismo.

Tercero: Precisamente en nuestro pais, el reto del proceso de Amparo a través
del articulo 40 del Cddigo Procesal Constitucional es contribuir a la
tutela del medio ambiente, pero este no logra convertirse en un
verdadero proceso de urgencia que pueda enfrentar eficazmente los
dafios ambientales, en cuanto no incorpore el principio preventivo,

ante la inoperancia y eficacia de los demas mecanismos existentes.

3.4 RECOMENDACIONES

Primero: El Estado peruano debe promover el desarrollo sostenible basado en
una mejor relacion con la naturaleza, la figura simbdlica del triangulo
equilatero, que significa la interaccion y busqueda del equilibrio entre la
rentabilidad econdmica de un emprendimiento, la equidad social y la
conservacion del ambiente. En otras palabras, debe mejorar la calidad de
vida de las personas a partir de un manejo responsable y  sostenible de

los recursos naturales.

Segundo: Se debe crear un organismo técnico especializado adscrito al
MINAM, con competencias exclusivas para revisar y aprobar la
Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA) de los proyectos de inversién
de todos los sectores. Reforzando la presencia del Estado como garante
de la proteccion ambiental. En ese sentido se requiere no solo fortalecer
el sistema de fiscalizacion y control posterior de los EIA, sino también

fiscalizar la propia elaboracion de los EIA.
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Tercero: Incorporar el Principio de Prevencion dentro del articulo 40 del

Caodigo Procesal Constitucional.

Articulo 40.- Representacion Procesal

(.....)Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona
cuando se trate de amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u
otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi
como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los

referidos derechos.

La Defensoria del Pueblo puede interponer demanda de amparo en

ejercicio de sus competencias constitucionales.

Debe Decir:

(.....)Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona
cuando se trate de amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u
otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi
como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los

referidos derechos.

La Defensoria del Pueblo puede interponer demanda de amparo en

ejercicio de sus competencias constitucionales.

El Juez debera tomar en consideracion el Principio de Prevencién a
efectos de impedir las maniobras dilatorias y agilizar los procedimientos
en las demandas por amenaza o violacion del derecho al medio ambiente,

siendo este un proceso de urgencia.
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ANEXO



MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema Objetivos Hipotesis Variables e Disefio
Indicadores Metodoldgico
Problema Objetivo General | Hip6tesis Variable TIPO DE
Principal Analizar la General Independiente (X) INVESTIGACION
¢En que medida | incidencia, (o la El principio de
el proceso de relacion ver) a prevencion “La proteccion del Aplicativa
amparo incide través de un incorporado al Dafio al Medio NIVEL DE
en la estudio proceso de Ambiente” INVESTIGACION
prevencion del | correlacional, del amparo resulta Descriptivo
dafio al medio proceso de amparo, | eficaz e influye en | Indicadores
ambiente? contenidas en el la proteccion del X1 = Politica METODO DE
cédigo procesal dafio al medio Ambiental Protectora | INVESTIGACION
Problemas constitucional, en ambiente X2 = Evaluacion del Descriptivo-
Secundarios la prevencion del Impacto Ambiental explicativo
a.- ¢Porque el dafio al medio Hipétesis Xz = Derecho a la
proceso de ambiente. Especificos Viday la Salud POBLACION:
amparo no es a.- La No conocida
un instrumento | Objetivos tematizacion entre | Variable
preventivo, Especifico el principio de Dependiente (Y) MUESTRA
rapido y eficaz | Describir porque el | prevenciony el 400 profesionales
para evitar el amparo no es un proceso de Formacién Juridico-
dafo proceso rapido y amparo, estan Cultural de los TECNICAS:
ambiental? resulta ineficaz determinados Abogados * Entrevista y
para prevenir el adecuadamente Constitucionalistas * Encuesta
b.- (Cudl es la dafio al medio influyen * Observacion
razén para que | ambiente. positivamente en | Indicadores *Cuestionario
el amparo no la prevencion del | “El proceso de
se rige por el Analizar el dafio al medio amparo” INSTRUMENTOS
principio de principio de ambiente Y1 = Principio de *Guia de entrevista
prevencion en prevencion en el Prevencion *Formato de
las demandas dafio al medio b.- Implementar Y2 = Procesos Largos | Encuesta
por dafios al ambiente y la relacion e Ineficaces *Guia de
medio ponderar que no vinculante entre Y3 = Una nueva Observacion
ambiente? colisiona con otros | principio de regulacién
derechos prevencion-dafio
c.- ¢En qué fundamentales al medio
medida se ambiente,
instrumentan Describir como entonces se
medidas de medida protectora | establecera que no
caracter de caracter es incompatible
preventivo preventivo la con otros
rapidos y variable ambiental | derechos

eficaces para la
proteccion del
medio
ambiente?

en la ejecucion de
proyectos publicos
0 privados

fundamentales.

c.- La celeridad y
urgencia de la
incorporacion del
principio de
prevencion en el
proceso de
amparo influird
significativamente
en la disminucion
de la
contaminacién o
amenaza del
medio ambiente.
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ANEXO 2

FICHA DE ENTREVISTA A EXPERTOS EN DERECHO AMBIENTAL

La presente entrevista tiene por objeto conocer su opinion acerca del Principio de

Prevencion en el dafio al medio ambiente a través del Proceso de Amparo.

Sus valiosas respuestas nos serviran de mucho, en el trabajo de Investigacién Cientifica,

que se realizando.

DATOS DEL ENTREVISTADO

1.- NOMDBIes Y APellidOS:.........ooviiiiiii e
2.- PIOTESION: ... e e
3.- Funcion que desempefia en la actualidad y en queé entidad:.............ccccoevveennee.

PREGUNTAS AL ENTREVISTADO.

1.- ¢Considera Ud. que hace falta una decision politica para la prevencion y evitar el
dafo al medio ambiente?
a. Si ()
b. No ()

2.- ¢Considera Ud. que es incompatible el desarrollo econdmico y la prevencion a la
amenaza o dafio al medio ambiente?
a. Si ()
b. No. ( )
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Cree Ud., que el principio de prevencion de ser incorporado dentro del proceso
constitucional de amparo resulta rapido y eficaz para las demandas que se

planteen
a. Si ()
b. No ()

Considera Ud., que los temas centrales como principio de prevencion,
debidamente estudiado e incorporado al cddigo procesal constitucional influiran
en forma positiva en el efecto dafioso al medio ambiente.

a. Si ()

b. No ( )

En su opinién es conveniente el desarrollo econémico del pais, en un marco de respeto
al medio ambiente

a. Si ()

b. No ( )

Existe, a su juicio, alguna incompatibilidad entre derecho al trabajo y derecho a
la salud

a. Si ( )

b. No ( )

Dentro de una ponderacion, considera Ud. que cual es el valor mas
importante el derecho al trabajo y el derecho subjetivo que tienen
todas las personas de vivir en un ambiente sano.

a. Si ( )

b. No ( )

Considera que existe una politica medio ambiental integral por parte del Estado
a. Si ( )
b. No ( )
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10.-

11.-

Cree Ud. que resulta suficiente que se haya constitucionalizado el derecho al medio
ambiente, sin compromiso del Estado

a. Si ()

b. No ( )

Tiene conocimiento de demandas planteadas, por contaminacién del medio
ambiente, en donde se haya obtenido una sentencia répida y efectiva.

a. Si ( )

b. No ( )

Cree que debe adecuarse una nueva regulacién para la tutela del medio
ambiente a través del Amparo

a. Si ( )

b. No ( )

POSICION PERSONAL DEL ENTREVISTADO REFERENTE AL TEMA OBJETO
DE ESTUDIO: PREVENCION AL DANO DEL MEDIO AMBIENTE A TRAVES
DEL PROCESO DE AMPARO.

GRACIAS POR SU COLABORACION Y APOYO
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ANEXO 3

CUESTIONARIO

Encuesta de opinion (estudiantes de Derecho a Jueces y Fiscales Ambientalistas y

Constitucionalistas) referente al tema de la integracion interdisciplinaria entre el
Derecho y la Literatura, en la contribucion a la formacién juridica — cultural de los
abogados constitucionalistas agradeciéndole por anticipado, que responda con
sinceridad a las preguntas. Marque con una (X) la alternativa de su eleccion.

(Con fines eminentemente académicos)

1.- ¢Cree Ud. que la regulacion actual para la prevencion del dafio al medio ambiente es
suficiente o deberia incrementarse?
Sl () NO ( )

2.- ;Considera Ud. necesaria la inclusion del Principio de Prevencién para la defensa
del medio ambiente?
Sl ( ) NO ( )

3.- ¢Cree Ud. que el amparo resulta eficiente y eficaz o debera eliminar sus plazos para
convertirse en una verdadera tutela de urgencia?
Sl ( ) NO ( )

4.- ¢El vinculo entre la prevencion y el amparo deberia tener la rapidez del Habeas
Corpus para ser efectivo?
Sl () NO ( )

5.- ¢Considera importante haber considerado al amparo dentro del Codigo Procesal

Constitucional?
Sl ( ) NO ( )
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6.- ¢(Cree Ud. que se deberia implementar mas eficientemente las Fiscalias
Ambientalistas y que tengan una actitud més operativa?
Sl () NO ( )

7.- ¢Cree que es necesario la creacion de Juzgado y Jueces Ambientalistas como existe
en Europa?
SI () NO ()

8.- ¢Se podria hablar en el futuro establecer un equilibrio entre desarrollo econémico,
medio ambiente regulado a traves del Proceso de Amparo?
st () NO ( )

9.- ;Segln su opinidn o posicién existe una sistematica y permanente violacion al medio
ambiente?
Sl ( ) NO ( )

10. ¢Cree Ud que es necesaria la implementacion de nuevas estrategias preventivas para
contrarrestar el efecto dafioso al medio ambiente?
Sl () NO ()

11. (Cree Ud. que el Estado a través del Poder Judicial debe tener una posicion mas efectiva en
la prevencion del dafio al medio ambiente?
S ( ) NO ()
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ANEXO N° 04
PROYECTO DE LEY N°

“Ano del Dialogo y la Reconciliacion Nacional”

Sumilla: Anteproyecto de Ley que Incorpora
el Principio de Prevencion dentro del articulo

40 del Cddigo Procesal Constitucional.

DATOS DEL AUTOR

La Bachiller en Derecho Enma Milagros, CABRERA HUAROTO, en
ejercicio de sus facultades ciudadanas, que le confiere el articulo 31° de la
Constitucion Politica del Perd y el articulo 75° del reglamento del
Congreso de la Republica, propone el siguiente Proyecto de ley,
Incorporando al articulo 40 del Cddigo Procesal Constitucional el

Principio de Prevencion.

EXPOSICION DE MOTIVOS

CONSIDERACIONES GENERALES
El proyecto de ley materia del presente dictamen propone incorporar al
articulo 40° del Codigo Procesal Constitucional el Principio de
Prevencidn, a efectos de impedir las maniobras dilatorias y agilizar los
procedimientos en las demandas por amenaza o violacion del derecho al

medio ambiente, siendo este un proceso de urgencia.

La aprobacion de la propuesta permitira la tematizacién entre el principio
de prevencion y el proceso de amparo, ya que estan determinados
adecuadamente influyendo positivamente en la prevencion del dafio al
medio ambiente. La celeridad y urgencia de la incorporacion del principio de
prevencion en el proceso de amparo influira significativamente en la

disminucién de la contaminacion o amenaza del medio ambiente.



B. PROBLEMATICA ACTUAL

El presente proyecto de ley, busca brindar planteamientos concretos en
torno a la prevencion del dafio al medio ambiente tanto en su dimensién
individual como colectiva como un derecho fundamental desde una
perspectiva constitucional y como un derecho reconocido dentro de la

universalidad de los derechos humanos.

Es bueno resaltar que en nuestro pais en los Gltimos 25 afios, y ya en la
recordada constitucion de 1979, se decide innovar al respecto a la nueva
gama de los derechos constitucionales, en virtud del cual se decide
introducir el derecho a un ambiente saludable y equilibrado, lo mismo
sucede con la Constitucion de 1993, que en su articulo 2, inciso 22
considera como un derecho fundamental: “a la paz, a la tranquilidad, al
disfrute del tiempo libre y al descanso asi como a gozar de un ambiente

equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”.

Para el Tribunal Constitucional un medioambiente equilibrado es un
conjunto de bases naturales de la vida y su calidad. Ello comprende a su
vez, componentes bidticos como la flora y la fauna; componentes abiéticos
como el agua, el aire, el subsuelo; los ecosistemas (las comunidades de
especies que forman una red de interacciones de orden biolégico fisico y
quimico), e incluso la suma de todos los ecosistemas, a todo ello habria
gue sumar los elementos sociales y culturales en los cuales los seres

humanos nos desarrollamos.

Pues bien este reconocimiento Constitucional del Derecho al
Medioambiente requiere un mecanismo para su proteccion, atendiendo a
ello, ha recibido un justo reconocimiento Constitucional al implementar en
el inciso 23 del articulo 37 correspondiente al Capitulo I del Titulo Il
(Proceso de Amparo), lo siguiente: “El Amparo procede en defensa de los
siguientes derechos: de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de su vida” El Codigo Procesal Constitucional en su articulo 37,



inciso 23, nos indica que el “AMPARO procede en defensa del derecho a

gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”.

Finalmente seria apropiado que la regulacién del Proceso de Amparo para
la proteccion del derecho al medioambiente, forme parte del Codigo
Procesal Constitucional, dado que al ser el amparo un proceso urgente,
debe regirse por principios procesales, entre los cuales se encuentra el
principio de la prevencion como uno de los mas importantes, ya que en
materia ambiental las medidas que se tomen después resulta ineficaz, por
cuanto de haberse producido ya las consecuencias bioldgicas Yy
socialmente nocivas, la represion tendrd solo un efecto moral, pero
dificilmente compensara los graves e irreparables dafios al medio
ambiente, constatandose que en los ordenamientos juridicos, sobre todo en
el nuestro, suelen faltar procesos rapidos y eficaces que permitan tutelar

efectivamente.

Esto resulta preocupante sobre todo en una rama del derecho donde la
prevencion del derecho es fundamental.

PROPUESTA DE INCLUSION LEGISLATIVA

Se propone modificar el Articulo 40° del Cddigo Procesal Constitucional
Peruano, incorporando como pena accesoria la inhabilitacion de la licencia
de conducir como titulo habilitante para conducir vehiculos a nivel

nacional, que en lo sucesivo:

Debe decir: ) Asimismo, puede interponer demanda de amparo

cualquier persona cuando se trate de amenaza o violacion del
derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de
reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de

lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos.



La Defensoria del Pueblo puede interponer demanda de amparo en

ejercicio de sus competencias constitucionales.

El Juez debera tomar en consideracion el Principio de Prevencion a
efectos de impedir las maniobras dilatorias y agilizar los
procedimientos en las demandas por amenaza o violacion del

derecho al medio ambiente, siendo este un proceso de urgencia.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

En la eventualidad de que se apruebe la propuesta de la Incorporacion en
el articulo 40° del Cddigo Procesal Constitucional contribuird a formular
alternativas de solucion, que subsanen las deficiencias legales frente a la

problematica de la contaminacion.

Ya que se tiene por finalidad establecer la aplicacién y valoracion a la
prevencion del dafio al medio ambiente tanto en su dimension individual
como colectiva como un derecho fundamental desde una perspectiva
constitucional y como un derecho reconocido dentro de la universalidad de

los derechos humanos.

Siendo apropiado que se regule el Proceso de Amparo para la proteccion del
derecho al medioambiente, forme parte del Codigo Procesal Constitucional,
dado que al ser el amparo un proceso urgente, debe regirse por principios
procesales, entre los cuales se encuentra el principio de la prevencion como

uno de los mas importantes.

Uno de los efectos mas importantes, serd porque va a permitir mejorar los
procesos que se planteen por Darios al Medio Ambiente, al considerar a la
prevencion en los procesos de amparo, y estos se realicen de manera mas
répida y eficaz, paso muy importante para empezar a incorporar en nuestra
legislacion una Politica Ambiental Protectora de los factores sociales que

inciden ineficazmente en la prevencion del dafio al medio ambiente.



VI.

ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

La aprobacion del presente proyecto de ley permitird la celeridad y
urgencia de la incorporacion del principio de prevenciéon en el proceso de
amparo el mismo que influiré significativamente en la disminucion de la

contaminacién o amenaza del medio ambiente.

Con la precision antes indicada se permitira un ahorro en la utilizacion de
recursos humanos, econdémicos y logisticos por parte de los entes
encargados de administrar justicia, ademas el beneficio es mayor al costo
ya que representa para la ciudadania sentir que existe una tutela judicial

efectiva por parte del Estado.

FORMULA LEGAL
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LO SIGUIENTE:
Ley que modifica el articulo 40° del codigo procesal constitucional

vigente.

TITULO Il
PROCESO DE AMPARO
CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO

Acrticulo 40.- Representacién Procesal

El afectado puede comparecer por medio de representante procesal. No es

necesaria la inscripcion de la representacion otorgada.

Tratandose de personas no residentes en el pais, la demanda sera formulada
por representante acreditado. Para este efecto, sera suficiente el poder fuera
de registro otorgado ante el Consul del Per en la ciudad extranjera que
corresponda y la legalizacion de la firma del Consul ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores, no siendo necesaria la inscripcién en los Registros

Publicos.



Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona
cuando se trate de amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u
otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi
como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los

referidos derechos.

La Defensoria del Pueblo puede interponer demanda de amparo en

ejercicio de sus competencias constitucionales.

El Juez debera tomar en consideracion el Principio de Prevencion a
efectos de impedir las maniobras dilatorias y agilizar los
procedimientos en las demandas por amenaza o violacion del derecho

al medio ambiente, siendo este un proceso de urgencia.



