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PROLOGO

Por indicacion del Jefe de Departamento de Derecho la Pontificia Universidad
Catélica del Peru, he iniciado y culminado, aunque siempre se puede decir mas,
una investigacion sobre materia ambiental. Vinculado el tema con mis experiencias
profesionales y académicas, decidi trabajar sobre la efectividad en el ambito
constitucional, administrativo y convencional de la materia ecoldgica o ambiental,
por lo menos en el Peru.

Inicié el trabajo por el ambito convencional, tomando como base el estupendo
trabajo hecho por la profesora Nadia Iriarte al respecto. Fue una opcion
premeditada, frente al avance que trae lo resuelto la OC 23-17, recurrir al control
de convencionalidad puede significar la salida que tenemos a problemas

1 Posdoctor en Derecho con la maxima reunién por la Universidad de Bolonia. Doctor en Derecho con
mencion sobresaliente summa cum laude y Premio Extraordinario y Premio Extraordinario en Madrid. Ex
Vicepresidente y Magistrado del Tribunal Constitucional del Peru. Profesor Visitante o Conferencista
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endémicos en el Perl en el ambito ambiental: un marco institucional que en el
papel no tiene que envidiar a lo previsto en otros paises , pero que en los hechos
naufraga por todos lados por falta de presupuesto suficiente; ausencia de personal
debidamente calificado, o que cuente con las garantias para realizar labores como
las de fiscalizacion o de remediacion ; falta de gobernanza clara que impulse las
acciones a realizar, y de Accountability para asegurar que se esta haciendo lo que
debe hacerse; conformacion de pautas que precisamente no encuentran codmo
materializarse justamente en los lugares donde esa deberia ser la actividad central;
desproteccion para defensores y defensoras ambientales, y fortalecimiento de
figuras como la de los gestores (con indudable apoyo econdmico, apoyo politico,
o de ambos tipos), que se ponen de acuerdo con las empresas (o las presionan
para ello) para atender requerimientos puntuales de ciertos pobladores, con
soluciones que luego pueden hacer imposible materializar las alternativas que con
una visibn macro necesitan materializarse. Y ademas de estos problemas, algunos
otros que significarian un largo etcétera.

De alli la relevancia de comenzar a contar los problemas existentes para asegurar
un resultado de los niveles administrativo y jurisdiccional, sobre todo al interior de
nuestro pais, de la mano en este caso de una entrevista hecha a la profesora
Verbnica Rojas, la cual ha tenido una importante labor dentro de los tribunales
administrativos y otros entes de la Administracion tedricamente dedicados a
asegurar el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado. Rojas no se queda
en constataciones, algunas de ellas preocupantes, sino que plantea acciones a
tomar y alternativas a explorar para revertir el actualmente preocupante estado de
cosas existente.

Ello no quiere decir que nada se pierde al respecto. Investigaciones hechas como
las de Ada Alegre u Omar Sar, cuando no se recurre a la misma informacién que
el Tribunal facilita sobre el particular, nos demuestra que hay jurisprudencia tuitiva
del derecho a un medio ambiente sano, una Constitucion ecoldgica, y hasta un
Amparo ambiental. Lo que a veces soslayan estos esfuerzos es la existencia de
pronunciamientos contradictorios al respecto, asi también como una perspectiva
donde los derechos ambientales parecieran ser, mas que derechos por si mismos,
(con su propia estructura, funciones o dimensiones, titularidad, contenido y limites),
pardmetros a los que se recurre solamente como contrapeso al ejercicio de
derechos econdmicos, o la plasmacion de actividades extractivas. Y esa es una
mirada innecesariamente difundida de un derecho a un ambiente sano y
equilibrado, y a la configuracion de una consolidada Constitucion, mandato de
indispensable cumplimiento en el Perd, que tiene la virtud de ser uno de los
Estados con mayor biodiversidad, y el riesgo de ser uno de los paises mas
expuestos al cambio climéatico.

Y es que la preocupacion por contar con un medio ambiente sano no es nueva, y
una Constitucion Ecoldgica se va fortaleciendo cada vez mas. Incluso la ultima

Enciclica papal desarrolla ese tema con detalle. Sobre esta variedad de
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alternativas, no todas ellas sustentadas en una perspectiva antropocéntrica como
la asumida en el caso peruano. Sobre todas estas variedades de escenarios entro
en dialogo con lo escrito con el profesor boliviano Alan Vargas Lima; y paso luego
al andlisis de lo implicaria una asuncién de una postura biocéntrica o biocentrista,
donde la naturaleza no esti sometida a los requerimientos y el utilitarismo humano,
sino que, seria por si, titular de derechos a proteger. Ecuador y Bolivia han
desarrollado el tema incluso a nivel constitucional, pero hay mas paises que se
acercan a esa linea de pensamiento, como Nueva Zelanda o Alemania, que
reconocen como titulares de derechos a ciertos aspectos de la naturaleza.

Siendo muy interesante el planteamiento, y con mayor razon si se entra en dialogo
con el profesor ecuatoriano Damian Armijos, confieso que una vision biocéntrica
apela a tratar con justicia a la naturaleza, lo cual es loable, no me resulta claro
como materializar la tutela de dichos derechos sin recurrir a abogadas y abogados
gue terminen haciendo los procesos siguiendo las mismas que se siguen en un
proceso concebido desde una perspectiva antropocéntrica, como la que se usa en
el caso peruano. Estamos pues a un asunto interesante, pero complejo, que
reclama un mayor estudio y analisis que no vamos a soslayar.

Los instrumentos consagrados aqui y en el exterior para tutelar el derecho a un
medio ambiente y la configuracion de una Constitucion Ecoldgica generan cada
vez mas interés, y por ello, acercarse a aquello de la mano de un consultor peruano
radicado en Costa Rica, Manuel Ruiz. Confieso que hay muchos aspectos a
precisar en esos escenarios, maxime si partimos de un escenario donde la
normativa no es el problema, sino la falta de recursos para hacer lo que se tiene
qgue hacer, y la falta de calificacion del grueso de funcionarios publicos, asi como
de quien tiene liderazgo dentro de la sociedad civil violentada o amenaza por los
riesgos ambientales, en entender a cabalidad lo que pueden enfrentar, y como
enfrentarlo. Manuel Ruiz, con lo existente, se declara moderadamente optimista.
Yo confieso ser bastante mas escéptico al respecto.

Es por ello que la presente investigacion concluye con una interesante y
descarnada entrevista a Pedro Gamio. Pedro me lleva algunos afnos, pero siempre
ha sido mi referente en la discusion de lo ecolégico o lo ambiental. Ha sido
viceministro de la materia, ha recorrido todo el pais detectando las situaciones
donde el dafio ambiental es inminente o ya esta en marcha. Pedro, ante lo que ha
encontrado, ha planteado denuncias o propuestas de salida, aunque
lamentablemente no siempre han sido acogidas. En mérito a su rigor técnico, su
conocimiento detallado de la realidad a regular, y su compromiso con la materia,
considero, sin lugar a duda, de que se trata del abogado que mas conoce de
Derecho Ambiental en el Peru.

La entrevista es valiente y descarnada, tanto por la actitud de quien pregunta, el
suscrito, pero sobre todo por la de quien (Pedro). Se analiza, con detalle y sin

tapujos, como en el campo los instrumentos de proteccion que se han desarrollado
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mas bien en el papel, o que han llegado a generar alguna repuesta institucional,
no sirven en el Perd profundo, y sobre todo en la zona Amazonica, mas no
solamente alli (no hay que salir de Lima para encontrarnos con el problema no
resuelto de la contaminacion ambiental del Océano Pacifico por el derrame de
petroleo en la refineria La Pampilla, administrada hoy por la empresa extranjera
Repsol.

Pero Pedro no solamente critica. Hace propuestas como la del tratamiento del rio
Rimac, la relacion con pueblos no contactados, la solucién del dispendio de fondos
como en el caso de Echarate, y un largo etcétera. Y escuchandolo desde mi
experiencia en el sector publico y la gestion publica es viable. Se necesita eso si
voluntad politica; personal calificado, comprometido y lejano a cualquier
insinuacién de caer en casos de corrupcién; informacion confiable y actualizada, y
algunas precisiones mas, pero se puede. Y con ello se daria la posible plena
efectividad de la normativa dictada sobre el medio ambiente y la Constitucion
Ecoldgica en el Peru. Ojala ello se materialice. Ojala haya real voluntad de hacerlo.

Ese es pues el trabajo que he realizado. Si bien el medio ambiente y su tutela no
esta consignado en la lista de las necesidades humanas basicas y las que atienden
nuestro desarrollo integral que elaboré Martha Nussbaum?,esta misma lista se
plante6 como tentativa y pasible de extenderse, y creo que el ambiente, antes de
ser un derecho fundamental (los cuales son expresores o expresiones que se dan
a conocer a terceros de nuestras necesidades humanas basicas) debe ser
entendido como una de ellas, con todo lo que aquello involucre. Y en ese
escenario, se constata como en el Perd queda mucho por hacer para asegurar la
plena efectividad de la materia ecoldgica o ambiental, asi como la de sus diferentes
componentes, pero no se trata de una tarea imposible, a pesar de las limitaciones
y dificultades resefiadas en este trabajo.

2 NUSSBAUM, Martha. Las fronteras de la justicia. Barcelona, Paidés, 2007, p.88-89.

3 Mi postura sobre la teoria de las capacidades para satisfacer necesidades humanas bdsicas y nuestro
desarrollo integral humano, siguiendo los planteamientos esbozados por Amartya Sen y Martha Nussbaum,
estd expuesta en diversos trabajos, donde se busca demostrar que hemos dejado el constitucionalismo de
los limites y el constitucionalismo del Estado Constitucional. Un texto corto y reciente es ESPINOSA-SALDANA
BARRERA, Eloy-“Derecho a la alimentacidn: hasta donde puede llegar la tutela de nuestras necesidades
humanas basicas y los retos al respecto”. En: Revista Federal de Derecho N. 11. Buenos Aires, noviembre de
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LO SENALADO POR LA CORTE INTERAMERICANA EN MATERIA AMBIENTAL

4[...] La corte Interamericana ha especificado el ambito de proteccion del derecho al medio
ambiente sano como derecho auténomo. Indica que protege los componentes del medio
ambiente, tales como rios, bosques, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos,
aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Esta
proteccion se da no® solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o
su importancia para los demas organismos vivos, sino también por los efectos que
degradacion podria causar en otros derechos de las personas (opinion consultiva del
15/11/2017 OC — 23/17, parrafo 62).

6[...] La Corte entiende que este derecho tiene dos dimensiones, una colectiva y una
individual. De acuerdo con el parrafo 59, la dimensién colectiva implica un interés
universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras. También en el mismo
parrafo 59 se habla de la dimensién individual del derecho, que

puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas, debido a su
conexidad con otros derechos (salud, integridad personal, vida, etc.). En sintesis, la
degradaciéon del medio ambiente puede crear dafios irreparables con los seres humanos.

Es mas, el Grupo de trabajo sobre el protocolo de San Salvador ha establecido que el
ejercicio del derecho al medio ambiente sano debe guiarse por los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad’.

En ese sentido van los indicadores de progreso para evaluar el estado del medio ambiente
aprobados en la Asamblea General de la OEA de 2014:

e Condiciones Atmosféricas
e Calidad y suficiencia de las fuentes hidricas.
e Calidad del aire

e Calidad del suelo Incluido en OC
23/17 del 15 de Nov.

de 2017 parrafo 60

e Biodiversidad

e La produccion de residuos contaminantes y el manejo de éstos
e Recursos energéticos

e El estado de los recursos forestales

-

El marco normativo del Derecho al Medio Ambiente sano se encuentra establecido en el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador (ratificado por el Pert el 04 de junio de 1995)8.
Alli se establece como obligaciones de los Estados parte de promover la promocion,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente

En el texto de la Convencién Americana o en el articulo 29 de la Declaracién Americana

*Iriarte Priamo, Nadia Paola — El derecho al medio ambiente sanoy de desarrollo por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos Eni Constitucion y Naturaleza, Revista Peruana de Derecho Constitucional N°13. Lima,
Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru, 2021, p. 81

5> Op. Cit., p.82

6 Op. Cit., loc. Cit.

7 1bid.

8 Op. Cit., p.83. 5



sobre Derechos y Deberes del Hombre no hay referencia expresa a un medio ambiente
sano. Sin embargo, y luego de reiterados votos del entonces juez Roberto Caldas (y sobre
todo en el caso “Lagos del Campo versus Peru”) comenzé a apoyarse su sustento en el
articulo 26 de la Convencion (donde se regulaban los DESC, Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales).

Ahora bien, en sustento de esta posicidn se recurrié también a los articulos 30,31,33 y 34
de la Carta de la OEA, sobre la Obligacion a los Estados para alcanzar “El desarrollo
integral de los pueblos”; los ya mencionados votos u opiniones razonadas del juez Roberto
Caldas, como el del caso Lagos del Campo versus Per0, el cual habilita la judicializacion
de los DESCA, de conformidad con los articulos 26 de la Convencion y las obligaciones
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidbn Americana, y la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y, sobre todo su articulo XIX,
referido al Derecho a la proteccién del medio ambiente sano®.

En sintesis, la jurisprudencia mas importante de la Corte Interamericana incluye a:

e LaOC -23/17, solicitada por Colombia.

e El Caso Pueblo Sarameka versus Surinam

e El Caso Salvador Aniriboga versus Ecuador.

e El Caso Pueblos Kalifia y Lokomo versus Surinam.

e El Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Monhat
(Nuestra Tierra) versus Argentina.

Sin embargo, lo mas relevante es el contenido de la OC . 23/17, donde se desarrolla:

e La interrelacion entre el medio ambiente y los derechos humanos (OC — 23/17
parrafo 47)1°

e Los derechos humanos afectados por la degradacion del medio ambiente. Aqui hay
gue distinguir entre:

- 64[...] Los derechos cuyo disfrute es particularmente vinculado al medio
ambiente (los “derechos sustantivos” — vida, integridad personal, la salud y la

propiedad)
- 64[...] Los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacion de politicas
ambientales (los “derechos de procedimiento” — expresion, asociacion,

informacién, participacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo?l.

La Corte, en los parrafos 67 y 68 de la Opinién Consultiva en comento, hablan de que la
afectacion (violacibn o amenaza) a derechos puede darse con mayor intensidad en
determinados grupos en situacion de vulnerabilidad [...]*? En tal panorama, los Estados
estan juridicamente obligados a hacer frente a estas vulnerabilidades, de conformidad con
el principio de igualdad y no discriminacion. Las obligaciones estatales deben ser
evaluadas y abordadas teniendo en cuenta el impacto diferenciado que pudieran tener en
varios sectores de la poblacion.

° Op.cit., p.84.

10 Op. Cit., loc.cit

11 Op. Cit., p.86.

12 Op. Cit., loc. cit 6



Y es que los estados deben cumplir una serie de obligaciones:

Las obligaciones estatales frente a posibles dafios al medio ambiente, a efectos de
respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal.’® Ello se debe
sustentar en el principio de Prevencion, el cual, de acuerdo con la OC — 23/17, implica que
los estados deben:

1. Regular las actividades que puedan causar un dafio significativo al medio
ambiente.

2. Supervisar y fiscalizar actividades que puedan producir un dafio al medio ambiente.

Exigir la realizacion de un estudio de impacto ambiental cuando exista riesgo de
dafio significativo al medio ambiente, independientemente que la actividad o
proyecto sea realizado por un Estado o por personas privadas.

4. Establecer un plan de contingencia, a efecto de disponer de grandes accidentes
ambientales.

5. Mitigas el dafio ambiental significativo (Corte Interamericana de Derechos
Humanos OC - 23/17, del 15 de noviembre de 2017, parrafos 140y 174)

También se sustenta en el principio de precaucion, que en materia ambiental'#, se refiere
a las medidas que se deben adoptar en casos donde no existe certeza cientifica sobre el
impacto de pueda tener una actividad en el medio ambiente [...] ®Los Estados, segun la
Corte, deben actuar conforme al principio de precaucion, a efectos de proteger los
derechos ala vida y a la integridad personal, en casos donde haya indicadores plausibles
que una actividad podria acarrear dafios graves e irrelevantes al medio ambiente, aun en
ausencia de certeza cientifica. Asi, estan obligados a adoptar las medidas que sean
eficaces para prevenir un dafio grave e irreversible (OC — 23/17 péarrafo 180).

Se recurre también al principio de cooperacién!®, previsto a nivel interamericano en la
Convencion Americana (astrado 26) y el Protocolo de San Salvador. En el Derecho
Internacional Ambiental, la obligacion de cooperacion ha sido recogida en las
Declaraciones de Estocolmo (Principio 24) y de Rio (principio 7). [...] Los Estados tienen
la obligacion de cooperar para la proteccion contra dafios al medio ambiente, sobre todo
en el caso de recursos compartidos [...]'". A efectos de cumplir con dicha obligacién los
Estados deben:

1. Notificar previa y oportunamente a los demés Estados potencialmente afectados
cuando tengan conocimiento que una actividad planificada bajo su competencia
puede generar un riesgo de rango transfronterizador.

2. Consultar y negociar con los Estados potencialmente afectados por dafios
transfonterizo significador, de manera oportuna y de buena fe (OC 23/17 parrafos
185, 186 y 210). Ademas, la Corte también entiende como parte del deber de
cooperacion a las disposiciones destinadas a facilitar, promover o asegurar el
intercambio de informacién entre Estados sobre conocimientos cientificos,

3 Op.cit., p.p.87.

14 Op. Cit., p.88.

5 Op.cit., p.89

16 Op. Cit., loc.cit.

17 Op.cit., p.90 7



tecnoldgicos y de otras materias, en la linea del dicho en los Principios 20 de la
Declaracion de Estocolmo y 9 de la Declaracién de Rio*8,

Las obligaciones de procedimiento en materia de proteccién del medio ambiente!®. En ese
escenario, los Estados deben garantizar: el acceso a la reformacion relacionada con
posibles afectaciones al medio ambiental (articulo 13 de la Convencion Americana); el
derecho a la participacion publica de las personas bajo su competencia en la toma de
decisiones y politicas que puedan amenazar o vulnerar el medio ambiente (articulo 23.1.a
de la Convencién Americana); y el acceso a la justicia en relacién con las obligaciones
estatales para la proteccion del medio ambiente (articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana). En este punto es claro lo sefialado en el parrafo 241 de la Opinion Consultiva
OC - 23/17.

Ahora bien, corresponde mencionar, siquiera muy puntualmente, a lo sefialado por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El caso “Pueblo
Saramaka versus Surinam” abordd, en el ambito del articulo 21 de la Convencién
Americana, el tema de los estudios de impacto ambiental [...]. Ademas, si el Estado
quisiera restringir, legitimamente, el derecho a la propiedad comunal del pueblo Saramaka,
debe hacer las consultas pertinentes®.

En el caso “Salvador Chiriboga contra Ecuador” la corte busca acotar los alcances de
conceptos como los de “orden publico” o de “bien comun”, derivador del interés general,
en cuanto se invoquen como fundamentos de limitaciones a los derechos humanos [...].
Ademas, y con respecto a la privacion del derecho a la propiedad privada, se determiné
que un interés legitimo o general baso en la proteccion del medio ambiente representa una
causa de utilidad publica legitima (parrafos 75y 76)2L.

En cambio, en el caso “Kawar Fernandez contra Honduras”, la Corte Interamericana
resalté que existe una relacion innegable entre a proteccion del medio ambiente y la
realizacion de otros derechos humanos; y en ese contenido, revelo la dificil e intimidante
situacion en gue trabajan las y los defensores del medio ambiente en Honduras, que se
agrava con la impunidad de las situaciones ocurridas (parrafos 69, 148, 149 t 153%2).

En “Pueblo Indigena Kichar de Sarayaku versus Ecuador”, la Corte vuelve a pronunciarse
sobre los estudios de impacto ambiental y reitera la linea jurisprudencial establecida en el
caso Saramaka. 2°[...] En el caso en concreto, la Corte cuestiono que el estadio de impacto
ambiental: a. fue realizado sin la participacion del pueblo Sarayaka; b. fue ejecutado por
una entidad privada subcontratada, sin acreditarse una debida fiscalizacion; c. fue hecho
sin tomar en cuenta la incidencia social, espiritual y cultural que las actividades realizadas
podrian tener sobre el Pueblo Sarayaka (parrafos 205 a 207).

%En “Pueblo Kalina y Lokeno versus Surinam”, la Corte se refirid a la necesidad de

18 Op.cit., loc.cit.

9 |bid.

20 Op.cit., p.93

21 Op.cit., p.95

22 Op. Cit., p.96

2 Op. Cit., p.97-98 8



compatibilizar la proteccion de las areas protegidas con el adecuado uso y goce de los
territorios tradicionales de los pueblos indigenas [...] ®® La corte postulé como elementos
fundamentales para alcanzar dicha compatibilidad a; la participacion efectiva; el acceso y
uso de los territorios tradicionales; y recibir beneficios de la conservacion. En
consecuencia, es indispensable que el **Estado cuente con mecanismos adecuados para
la implementacion de tales criterios como parte de la garantia de los pueblos indigenas a
su vida digna e identidad cultural, en relacion con la proteccién de los recursos naturales
que se encuentren en sus territorios tradicionales (parrafo 173)%4.

En ese escenario, la Corte apeld a la Declaracién de Rio (principio 22) y el Convenio de
Diversidad Biologica (articulo 8.j). Finalmente, se pronuncié sobre los estudios de impacto
ambiental, en la linea de lo dicho en el caso Saramaka (parrafos 215 y 221), para llegar a
la conclusién de que en el caso concreto el Estado de Srinam no garantizé la realizacion
de un estudio de manera independiente y frente al inicio de la extraccién de bauxita, ni
supervisoé el estudio que fue realizado con posterioridad (parrafo 226)%.

Por ultimo, y luego de la OC — 23/17, el primer pronunciamiento de la Corte que declaré la
violacion del derecho a un mediante sano, como derecho auténomo en el marco de los
derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana, entendido a su vez
en la obligacion de los Estados de alcanzas el “desarrollo integral” de sus pueblos, que
surge de los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEA (parrafo 202 de la sentencia
de 6 de febrero de 2020)%.

Pero eso no es lo Unico a que se refiere esta sentencia. Resalta que sobre el derecho al
ambiente sano rigen las obligaciones de respeto y garantia, las cuales, entre otras cosas,
se observan previniendo violaciones, vengan del Estado como de la esfera privada, o
abarquen todas ellas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguarda de los Derechos Humanos (parrafo 207). También
abordo el principio de prevencién de dafios ambientales, que forma parte del Derecho
Internacional consuetudinario, y supone la obligacion de los Estados de tomar previsiones
anticipadas ante la produccién del dafio ambiental (parrafo 208)%’.

24 0Op. Cit., p. 98

% Op.cit., p, 99-100

26 Op. Cit., p.100

27 Op. Cit., loc.cit. 9



NOTAS SOBRE LA INSUFICIENCIA DE LA PROTECCION ADMINISTRATIVA Y
JURISDICCONAL DEL MEDIO AMBIENTE

Ahora bien, el hecho de que exista una proteccion convencional y otra jurisdiccional al
medio ambiente. Reconozco tener una vision critica de la efectividad de lo consagrado a
nivel administrativo y jurisdiccional en el Peru (para ello recomiendo volver al prélogo del
libro, y a lo sefialado en la entrevista a Pedro Gamio, consignada al final de esta
investigacion). Sin embargo, reconozco que hay y ha habido esfuerzos y avances cuya
relevancia no se puede soslayar. Y para mi nadie mejor para dar un testimonio al respecto
gue Verdnica Rojas, quien ha integrado tribunales administrativos a nivel ambiental. Se
grabd la entrevista pertinente, pero por problemas técnicos no se tuvo el valioso texto
completo de la misma, por lo cual pido disculpas a la profesora Rojas por el apretado
resumen que aqui voy a resefar sobre su exposicion.

Se le comenzé preguntando a la profesora Rojas por qué veia, en el tema del medio
ambiente, un limitado uso de las vias administrativas y jurisdiccionales existentes en el
Peru para protegerle.

Veronica Rojas advierte una falta de conocimiento especializado de los jueces y juezas, y
considera que ello impulsa a recurrir a la respuesta administrativa, al proceso contencioso
administrativo, e incluso a coordinaciones entre gestores y las empresas para solucionar
conflictos, soluciones que apuntan a respuestas coyunturales, y que pierden la perspectiva
de un escenario macro, que en rigor en materia ambiental es lo mas importante.

Anota de inmediato de que lo que suele llegar via amparo son temas vinculados a la forma
de tipificacion del Aporte por Regulacion a OEFA (tipificacion con, si cabe el término, una
subtipificacion muy frondosa. Otra materia vista en sede ambiental suele ser la del calculo
de la multa que OEFA quiere imponer. Aqui, justo es anotarlo, el margen de accion del
Tribunal Constitucional peruano tiene un limite: la regulacion del aporte por regulacion a
OEFA fue dada por un Decreto Supremo declarado constitucional por la Corte Suprema
mediante Accion Popular. En virtud de que en el ordenamiento juridico peruano la palabra
final sobre Accion Popular, y hay que seguir los pardmetros ya establecidos sobre el
particular.

El acceso a los escenarios administrativos, y sobre todo, a los judiciales, se ve también
recortada, segun Rojas, por una insuficiente cobertura para e uso de las TICs, la cual hoy
solamente atiende a una parte del pais. Veronica Rojas comenta ademas que se han
planteado interesantes iniciativas para la solucion de conflictos ambientales. Resalta la
busqueda de construccién de espacios de coordinacién entre gobernadores regionales,
alcaldes provinciales e incluso representantes de la sociedad civil planteados en el afio
2018. Su fortalecimiento, sobre todo a partir del préximo afio, puede ser muy Uutil para la
solucion de conflictos ambientales, maxime si se encuentra apoyado por el uso de las
TICs.

Resalta a continuacion la creciente aparicion de espacios de informacion sobre la
existencia de conflictos ambientales, como el impulsado por Pablo De la Flor, o el existentﬁ0



en OEFA.

De otro lado, coincido plenamente con Veronica cuando anota que el Tribunal
Constitucional peruano se ha pronunciado muy poco sobre la situacién de los defensores
de las poblaciones afectadas o en riesgo de afectacion. Lo ha hecho basicamente en el
inaceptable caso donde una empresa roded con drones la casa de una defensora
ambiente, buscando coactar su margen de accién. El Tribunal voté en contra de ello
(ponente Eloy Espinosa-Saldaiia Barrera), pero no ha sido suficiente. Distinguiendo a los
defensores ambientales de los gestores, concuerdo con Verdnica que hay mucho por
hacer sobre el particular.

Es en este contexto en el cual donde, con acierto, Veronica Rojas reclama evaluar la
introduccion de nuevos jueces y fiscales, pues a los riesgos ya aqui resefiadas se afiade
el de lo denomina “presion de contexto”: a veces el que jueces y fiscales vivan en zonas
de conflicto es un riesgo para ellos mismos y su entorno familiar. En ocasiones su
aislamiento los hace mas vulnerables a una corrupcion en completa impunidad. Por estos
factores, y los otros ya mencionados por la profesora Rojas en su entrevista, llevan a lo
que ella califica como una sistemética desconfianza en jueces, juezas y fiscales
ambientales.

En el escenario de una Administracion con un posicionamiento débil en algunas zonas,
por falta de una cobertura débil; y con jueces, fiscales vy juezas que no generan la
confianza suficiente, y generan una decepcion en el modelo previsto, Verdnica Rojas
termina planteando que existen acciones por hacer que pueden ayudar mientras tanto
.evitar la sobrregulacion en algunos temas (como ya ocurre en lo referida a consulta
previa), revisar los cambios recientes a lo que se plantea como calidad regulatoria, tener
a mano un mapa de conflictos a nivel o con motivos ambientales, y contar con una
estrategia al respecto. Todo ello no acabara con los problemas, pero ayudara
significativamente a enfrentarlos.
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OMAR SAR Y SU ESFUERZO POR JUSTIFICAR LOS VAIVENES DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA CONFIGURACION DE LA
CONSTITUCION ECOLOGICA EN EL PERU

Revisar “Derecho Constitucional ambiental”, conferencia del 2 de febrero de 2022. Verla
en https://www.facebook.com/omar.sar/videos/48362942662454/

Omar Sar es un académico que ha asumido una labor importante, con cuyos resultados o
afirmaciones se puede coincidir, pero que no se puede negar que es de suyo valiosa: la
de buscar explicar y justificar el sentido de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano en diferentes aspectos, y el ambiental no es una excepcién. De alli la importancia
de analizar sobre todo lo que dice en sus conferencias, las expresiones mas actualizadas
del esfuerzo que se ha autoimpuesto.

La explicacion que da sobre la configuracién de la Constitucién Ecolégica no puede ser
muy detallada, pues, justo es decirlo. El Tribunal ha tenido pronunciamientos interesantes
al respecto, se han dado en las diferentes composiciones del Tribunal pronunciamientos
mas bien contrarios a la configuracién de una Constitucidon Ecoldgica, y al avance en la
proteccion de un medio ambiente sano y equilibrado .Ello ha ocurrido en temas como el
de la consulta previa, donde el tratamiento ha sido sumamente cambiante, con una
sentencia, con mi voto en contra, donde realmente se hace tabla rasa de lo que debe
comprenderse como consulta previa, y se desconocen las responsabilidades establecidas
en el Convenio 169 de la OIT, tratado que tiene un claro caracter vinculante en el Peru.

Pero vayamos a Sar y a su explicacién sobre la postura del Tribunal Constitucional ante la
configuracion de una Constitucién Ecoldgica en el Per(. Sar comienza diciéndonos que
hay disposiciones desarrolladas por el Tribunal Constitucional, sobre las cuales se quiere
plantear una Constitucion Ambiental, que parte del articulo 2 inciso 22 de la Constitucion,
donde se recoge el derecho a gozar de un ambiente adecuado al desarrollo de un
ambiente sano.

Estamos entonces ante un derecho subjetivo, un derecho fundamental que puede ser
directamente vulnerado, que puede incluir en su ambito a toda persona. El contenido
material de ese derecho es que toda persona tiene derecho a gozar de un medio ambiente
gue te permita un sano y equilibrado entorno personal.

Efectivamente, el desarrollo de los proyectos de vida y la dignidad de la persona para Sar,
0, como considero yo, siguiendo a autores como Amartya Sen o Martha Nussbaum, la
teoria de las capacidades para la satisfaccion de nuestras necesidades basicas y nuestro
desarrollo humano integral, es el escenario en que se desarrollan los derechos
fundamentales. Solamente pueden ser considerados horizontes posibles en ese
escenario.

Importa el derecho a la vida, que garantiza el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion, no solo
en determinadas condiciones materiales o juridicas, sino también en determinadas
condiciones ambientales.
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El Tribunal Constitucional del Peru ha sostenido que este derecho constitucional al cual
estamos haciendo referencia comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de
un medio ambiente en que se desarrollan relaciones de manera natural. La interaccion de
cada ser humano también debe ser una interaccion sustantiva.

En suma, se debe tutelar el ambiente adecuado para el desarrollo de la persona en su
dignidad (o en la satisfaccion de sus necesidades humanas basicas y nuestro desarrollo
humano integral) de un modo sostenible.

Entonces, queda claro que el desarrollo personal, y el aprovechamiento de los recursos
naturales, sobre lo que vamos a volver méas adelante, presupone unas intervenciones en
el medio ambiente. Naturalmente, toda actividad humana deja una huella en el medio
ambiente (me permito precisarle a Omar hay huellas y huellas). Las entidades
medioambientales responsables toman en cuenta estos impactos ambientales, y, adoptar
medidas para minimizar su impacto, eventualmente para remediar los dafos, y mitigar o
minimizar las consecuencias de esos impactos ambientales en el desarrollo de la actividad
humana.

Por otra parte, y, ademas, de este derecho subjetivo, La Constitucion también alude a los
temas ambientales en los articulos 66, 67 y 68. En resumidas cuentas, La Constitucién
establece que los recursos naturales (renovables y no renovables) son Patrimonio de la
Nacién, y que el Estado en su aprovechamiento. Entonces queda claro que no hace falta
nacionalizar los recursos naturales. Son de propiedad de la Nacion, y eventualmente
pueden tratarse de recursos renovables o no renovables. Se trata de, sobre todo en los
recursos renovables, situaciones que permitan una explotacion sostenible. Sar sefiala que,
en el caso de los recursos no renovables, no importa que exista esta perspectiva de
conservacion, algo con lo cual yo no estoy de acuerdo. Ahora bien, Sar matiza su
afirmacion anterior sefialando que ello no implica que el aprovechamiento de estos
recursos pueda llevarse a cabo de cualquier manera.

Naturalmente el aprovechamiento de los recursos que hace referencia el articulo 66 de la
Constitucién puede llevarse a cabo por el Estado, o por empresas privadas que reciban
contratos, basicamente de concesion. Esos contratos de concesion deben generar las
condiciones de su viabilidad y las responsabilidades que deben asumir quienes a cabo
legitimamente el aprovechamiento de los recursos aprovechados. Y ello en general, para
quienes manipulan, transporte o formen parte de la cadena de la produccion de bienes y
servicios.

Por otra parte, el articulo 67 de la Constitucion dispone que el Estado determina la Politica
Nacional del ambiente, y promueve el uso sostenible de los recursos naturales. Entonces
el Estado tiene un deber significativo en esta materia, ya que resulta el responsable de
orientar (Yo: conducir) la politica nacional del ambiente. Vamos a ver mas adelante que
estas disposiciones relacionadas con el ambiente se plasman en nuestro modelo
Constitucional en el contexto de la Constitucibn Econdmica (Yo: ¢Y eso es bueno?) no
estan aisladas en la Constitucion.

Veremos, por un lado, el derecho fundamental a gozar del derecho a un medio ambient(:eL3



sano y equilibrado, en los términos que ya hemos mencionado, y por el otro lado, tenemos
el contexto econdémico en el que desenvuelven las actividades extractivas.

Por otra parte, el Estado estd obligado a promover la conservacion de la diversidad
biol6gica y de las areas naturales protegidas. Si alguna ventaja comparativa tenemos en
el ambito global, ademas de La diversidad de riqueza natural es también parte de la
diversidad ecoldgica la de la enorme riqueza natural que el Peru posee. El Estado tiene
una obligacion relacionada con la promocion y la conservacién de esta riqueza. Se trata
de un deber, que apunta al parecer con mirar o garantizar un derecho del que gozamos
Tienen estamos hoy en esta tierra, y que puede ser utilizado por las generaciones futuras.

Estas previsiones, relacionados con lo que podriamos llamarlas “La Constitucion
ecologica” antes inclusive que “ Constitucion ambiental” Se desarrollan, como
seflalabamos antes, en el marco del titulo tercero de la Constitucion, que se refiere al
régimen econdémico. Luego de fijar el capitulo primero las lineas generales de tal modelo,
el constituyente desarrollo en el capitulo segundo lo concerniente al ambiente y los
recursos naturales. La Constitucion establece un modelo que se basa en el libre mercado
y la libre iniciativa pero que garantiza ademas la consagracion del medio ambiente, y el
derecho de los consumidores. Este sello econdmico se sustenta en principios esenciales
como la igualdad, la seguridad y la propiedad privada (aunque, insisto, a diferencia de lo
que insinla Sar, los derechos ambientales responden a su propia naturaleza, y no deben
ser entendidos como meros limites de los derechos economicos o las actividades
extractivas). Pero, de otra parte, se soporta mas bien en un proceso de conservacion del
ambiente (esto es lo que como Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, entiendo como
constitucionalmente mas adecuado) y el reconocimiento de los derechos fundamentales
vinculados a éste.

Segun Sar, la Constitucion solo excluye dos extremos dentro de las posiciones
econdmicas: excluye las posturas mas libertarias (que buscan prescindir de la intervencién
del Estado, que del Estado no tiene mas funcion que garantizar la seguridad y el
cumplimiento de los contratos en un camino que considero ajeno al texto constitucional).
El otro camino ajeno al modelo constitucional seria la del colectivismo, que apunta a la
desaparicion de la propiedad privada, y a la, valga la redundancia, colectivizacién de los
medios de produccion.

En el medio, entre ambas opciones extremas, segun Sar, puede desenvolverse el
constituyente y la Constitucion. En ese contrato se puede desarrollar la practica del
reconocimiento de los recursos naturales. Pero, en todo caso, el constituyente fija un
pardmetro al desarrollo econémico: tanto el desarrollo de las empresas, como en el caso
de la actividad estatal.

En el caso de la actividad estatal, cabe afadir su deber de adecuar y de proteccion dentro
de los bienes ambientales, sobre todo cuando se trata de ecosistemas fragiles, de la
conservacion de especies en peligro de extincién, de la conservaciébn de ambitos con
significacion especial para la vida de las personas.

La Constitucion dice desarrollo econdmico, desarrollo econdémico por los particulares
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desarrollo econémico con iniciativa privada, y eso esta muy bien, pero con responsabilidad
ambiental, y con garantia de conservacion de recursos naturales, entre otros deberes (en
este caso, los ambientales). Obviamente alli también se habla del fin social de la
propiedad. Existen entonces una serie de supuestos a tomar en cuenta.

Para Sar, eso es lo mas relevante del marco ambiental de la Constitucion, en su desarrollo
de la economia; y los deberes que fija al Estado, del cual no se puede prescindir,
declarandole ausente en el desarrollo de la inversion. Y es que el desarrollo de la inversion
no se da de cualquier manera. El desarrollo econémico tiene que ser un desarrollo
econdmico sostenible. Tiene que ser responsable con la conservacion del medio ambiente

De otra parte, hay que tener en cuenta que los recursos naturales son patrimonio de la
Nacion. es decir, no son propiedad del Estado ni de los particulares. los recursos naturales
son de propiedad de la Nacién, obviamente responsable de su administracion, y el
aprovechamiento de esa riqueza de nacional puede ser conseguida, pero la explotacion
de esos recursos naturales no puede ir separado del interés nacional, por ser parte del
patrimonio y afectaciones presentes y futuras.

La atencion de estos recursos naturales debe estar con su conservacion, su preservacion.
Este es un equilibrio delicado. Por ejemplo, obviamente el desarrollo de actividad minera
supone un nivel de intervencion. Para el desarrollo de esa actividad minera tienen que
existir estados de impacto ambiental, planes para enfrentar las contingencias que pudieran
producirse, programas de adecuacion en lo ambiental e inclusive se debe contar con un
plan sobre como se cierra la actividad extractiva y se restablece el espacio intervenido
como consecuencia de la actividad minera.

Lo que no puede suceder es que el desarrollo de la actividad (intervencion minera) puede
llevar a que se comparta como victima o que trabaje sin ninguna habilidad, sin ningan
programa, un plan sobre qué hacemos con los accidentes, con los desastres. El Estado
tiene que contar con previsiones especificas para acabar con la irresponsabilidad de
algunos operadores.

Nadie esta exento de que se produzca un accidente, pero no es lo mismo un accidente
gue se produce de un modo impredecible que, por ejemplo, lo generado por el uso de
materiales mas baratos de los necesarios.

En materia ambiental tenemos unos pronunciamientos del Tribunal Constitucional que
resultan de singular importancia, y en uno de ellos, tal vez el primero de los mas notorios,
estaba involucrada con la empresa Repsol. Nos estamos refiriendo al caso “Cordillera
Escalera”, cuyos alcances ya son muy conocidos.

Se demandaba a Repsol por la violacién de la conservacion del @mbito de una reserva
natural. El Tribunal Constitucional dijo en esa ocasion lo siguiente:

“El uso insostenible de los recursos naturales comporta la mala utilizacion de componentes
de la diversidad biolégica de un modo, y a un ritmo que va a llevar a la disminucién a largo
1



plazo de lo que se cuenta, con lo cual se manifiesta la posibilidad de sacrificar las
necesidades actuales y futuras”.

“[...] De igual modo, cuando se explotan recursos no renovables, como los hidrocarburos,
debe cuidarse de no comprometer la biodiversidad existente”.

El tribunal tenia clara la importancia, no solo de la preservacion del medio ambiente, sino
también de la de garantizar el entorno de la inversion econdmica, la biodiversidad, las
zonas especialmente protegidas y la riqueza.

Este pronunciamiento que se acaba de mencionar, es especialmente significativo, porque
en ese caso, un proceso de amparo, el érgano de proteccién paralizé el proyecto de Repsol
justamente para prevenir desastres de caracter ambiental. En ese caso, el Tribunal
Constitucional declar6 fundada la demanda, y en consecuencia, dispuso que:

“[...] Queda prohibido en la realizacion de la ultima etapa de exploracion y de la etapa
de explotacion dentro del area de la zona denominada “Cordillera Escalera” hasta
gue no se cuente con el plan maestro, pudiendo reiniciarse la actividad una vez que
este haya sido elaborado, hice establezca la compatibilidad entre la actividad de
exploracion y explotacién, y los objetivos del area de conservacién regional
“Cordillera Escalera”.

En caso de que ya se encuentre en ejecucion la Ultima fase la etapa de exploracion
o la etapa de explotacion, dichas actividades deben quedar inmediatamente
suspendidas.”

Entonces, el Tribunal dice: Yo puedo ordenar la suspension de una actividad econémica
que pone en riesgo el medio ambiente. en el caso también entraban en cuenta otras
variables: el derecho a la consulta a las comunidades campesinas y nativas, obligaciones
derivadas del convenio 169 de la OIT. En lo referido al desarrollo de la actividad de
hidrocarburos, tenemos jurisprudencia especifica del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, y, para ir redondeando ideas, Sar recuerda que hay que tomar en cuenta
de que existen leyes de desarrollo de esas obligaciones constitucionales cémo, por
ejemplo, La Ley General del ambiente que, en su titulo preliminar, incorpora una serie de
principios de desarrollo de la actividad. Alli se recoge positivamente deberes como los de
sostenibilidad, prevencion, internalizacién de costos y responsabilidad ambiental. Queda
claro, en ese contexto, que toda persona, natural o juridica, publica o privada, debe asumir
los costos o los riesgos de los dafios que puede tenerse sobre el ambiente, y que la gestién
ambiental debe tener como objetivo prioritario prevenir, vigilar, evitar claramente la
contaminacion ambiental.

El articulo sexto del titulo preliminar afiade que las empresas son responsables de adoptar
las medidas de mitigacién, recuperacion, restauracibn o eventual compensacion.
Entonces, por un lado, Sar reclama libertad econémica, libertad de empresa, proteccioén
de la propiedad desarrollo de la iniciativa privada; pero en contrapartida responsabilidati



frente a lo ambiental.

Como ya se planteé costos, en la Ley General del Ambiente se incluye la obligacién de
tener planes de descontaminacion y de tratamiento de pasivos ambientales, que
justamente estan dirigidos a remediar los impactos ambientales, por 1 o por varios
métodos de contaminacion o actividades maliciosas o ilicitas.

De acuerdo con la Ley General del Ambiente, el plan debe considerar su funcionamiento
y las responsabilidades de garantizar el entorno en que la actividad posible gloria de
contaminacion se realiza, asi como a los titulares de las actividades contaminantes cuando
el principio de responsabilidad se exija.

Como ustedes imaginaran, coincido con Sar en la idea no es llegar a la debacle o al punto
de degradacion del ambiente. por ende, la indemnizacion de los pasivos ambientales es
importante. Pero, estoy de acuerdo con el mismo Sar en que, mas importante que eso es
garantizar la conservaciéon del medio ambiente, y las actividades de prevencién que
puedan llevar a cabo las entidades responsables. En este momento no solo Sar ha
buscado demostrar, respaldado en posturas asumidas por nuestro Tribunal Constitucional,
la importancia de la adecuacion y el manejo ambiental, o de la elaboracién de los estados
de impacto ambiental, sino también la relevancia de la organizacién del servicio sobre
como se Lleva a cabo esta actividad privada para la explotacion de los recursos naturales
gue, insiste (y yo concuerdo), es una necesaria actividad en un pais como el nuestro, que
tiene importantes recursos mineros, petroleros y gasiferos. Como consecuencia, el
aprovechamiento de los recursos naturales en el Peru resulta sumamente significativa.

Nuestra produccién depende en muy buena medida de estos productos. No se trata de
conseguir la exaccion de estos recursos, sino de organizar su uso y explotacién. No se
trata solo de vivir el presente, sino también de garantizar el futuro. Garantizar el futuro en
la medida de lo que los humanos podemos alcanzar.

Aqui, junto a Sar, considero necesario anotar que el reciente vertimiento de petréleo en el
mar que se ha producido como consecuencia de lo ocurrido en la refineria La Pampilla
constituye claramente una clara violacion del medio ambiente que requiere la intervencion
de un Estado que debe estar presente.

El Estado no puede ponerse de costado, no puede desacatar las obligaciones
constitucionales y legales existentes. Debe mas bien comprometerse con un “estamos
aqui buscando la mejor salvacion del aprovechamiento responsable y sostenible, en el
nivel de garantizar el medio ambiente”.

Concuerdo con Sar en que en este punto Tienen que jugar en la solucion de esta situacion
el Ministerio del Ambiente, y el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion ambiental
(OEFA).

Sar sigue haciendo referencia a jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto de

proyectos que involucran temas ambientales. En ese sentido, otro caso emblematico

respecto del tema ha sido el que emitio el Tribunal Constitucional en el caso del proyecto
17



minero Conga. En el expediente 1-2012-PI/TC, el Tribunal Constitucional sefial6 que, si
las empresas producen dafios, esto no solo debe ser sancionado, sino que se debe
generar una reparacion directa, justa y proporcionada a las personas directamente
afectadas, e implica no solamente esperar a que las demandas de indemnizacién sean
interpuestas, conociendo las dificultades que los ciudadanos involucrados tienen para ello,
sino que estos pedidos van de todas maneras para que hagan valer sus derechos en forma
idonea.

En la sentencia se lee lo siguiente:

“[...] En tal sentido, es deber del Estado brindar la estructura y presupuesto adecuado
para que se brinde la orientacion legal adecuada a los ciudadanos para que puedan
ejercer sus derechos. Asi, pones a disposicion del ciudadano solo la informacion,
sino asistencia legal gratuita en los casos donde los bajos ingresos de los pobladores
asi lo demandan.

Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales tienen el deber de conciliar los dafios
provocados de manera integral e indemnizar de manera proporcional a la magnitud
del dafio ocasionado.”

¢, Cuales son los parametros por los cuales debe indemnizarse de manera integral?
Coincido con Sar en que no dejando a las personas libradas a las demandas que pudieran
plantear, sino que el Estado debe tener un rol de garantia de la eficacia de lo que va a
hacerse. Y cuando aqui se dice aqui Estado, se esté incluyendo también a los jueces, que
tienen una enorme responsabilidad, por ejemplo, a la hora de asegurar que la
indemnizacién reponga a las personas afectadas la situacion que les correspondiera. Que
esas indemnizaciones sean justas, proporcionadas y que puedan garantizar debidamente.

Este es el marco constitucional segun Sar previsto para el tratamiento de la Constitucion
ambiental en el Perl, sobre todo de la mano de la jurisprudencia de su Tribunal
Constitucional, y afiade que si i se ha producido un grave dafio ambiental, hay mucho por
hacer.
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EL ESFUERZO POR DESRROLLAR LOS CONCEPTOS BASICOS Y UNA
JURISPRUDENCIA DESDE UNA PERSPECTIVA ANTROPOCENTRICA

La primera preocupacion desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
ambienal fue la de desarrollar algunas nociones basicas, como las referidas al concepto de
derecho Ambiental, sus alcances o su autonomia, entre otros temas. Todo esto desde una
perspectiva antropocéntrica, donde se considera a la naturaleza como suborderatta a a

los requerimientos de los seres humanos, teniendo presente algunos récaudos.

Con respecto al contenido del Derecho Ambiental, la autonomia, novedad y complejidad
del Derecho Ambiental se aprecian en amplia nitidez a través del derecho fundamental
disfrutar de un ambiente que permita el desarrollo de la vida de las personas y la vida en
general, aun cuando respecto de esto ultimo, es decir del alcance de la tutela de este derecho
constitucional, se ha escrito y argumentado mucho y en muchosséntid

Se reclamaba en un principio que el Derecho Ambiental es una rama del Derecho que se
caracterizaba por ser una disciplina de sintesis, que articula conceptos juridicos y no
juridicos de diversas areas del conocimiento para regular las conductag$aneaves

del principio que configuran una aproximacion a la realidad, desde la perspectiva del interés
publico y con un alcance que trasciende espacial y temporalmente los enfoques tradicionales
del Derecho. Las fronteras en el derecho Ambiental vanatiégsle lo individual y lo
colectivo, e incluso del presente, porque se orienta a tutelar las condiciones que permiten
asegurar la vida y la continuidad de esta, pero no simplemente en su sentido fisico o natural
de pervivencia, sino en el sentido ampjiee se asocia a la propia dignidad del ser humano

y al valor intrinseco que tiene la vida en si mi&n&in embargo, luego se entiende
correctamente que el derecho ambiental debe ser entendido como una disciplina juridica
auténoma, con todo el rigor predta l6gico y técnico que sustenta los sistemas juridicos
contemporaneos qué, no en vano, son el resultado de un largo madurar a través de la historia
de las civilizaciones. A pesar a lo trascendente y loable del fin ultimo al que se orienta, el
Derecho Amiental no debe ser entendido solamente desde una perspectiva emocional, sino
fundamental con la razén y la técnica y, por ende, su actuacion y los resultados de su
aplicacion deben ser concordantes con las reglas y principios generales del derecho. La
legdidad, razonabilidad, predictibilidad, y en si, seguridad juridica no son solo compatibles
con el Derecho Ambiental, sino que una exigencia dé'ésta

Acerca del contenido constitucionalmente Protegido del Derecho Ambiental, cabe resaltar
que el articul®2 numer al 22 de |l a Constituci on per L

28 \Ver Alegre Chang, Ada — Derecho al ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo “de la vida”; en
AAVV — Los Derechos Fundamentales. Lima, Gaceta Juridica, 2010, p. 469y ss.

2 Op.cit., p.469.

30 |bid..

31 Op.cit., p.470 19



derechol ..] a gozar de un ambiente equilibr
encuentra como uno de sus antecedentes al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
SocialesyCulta | es de 1966, a través del cual se r
en todos sus aspectos de | a higiene del trak
que es posteriormente reafirmado y afirmado a través de las famosas declaracion de
Estoolmo de 1972 y de Rio de 1992, donde si estan las bases internacionales de este
dereché&.

Asimismo, otros referentes cercanos y mas antiguos sorel ambito constitucional las

cartas aprobadas en Grecia, Portugal Y Espafa en la década de las petemi ambito

nacional, el propio articulo 123 de la Constitucion Politica del Peru de 1979, que, si bien no
reconocia el caracter fundamental de este derecho, si lo enunciaba de una manera mas
completa que el texto actual del articulo 2 numeral P2, & st i pul ar que “to
derecho de habitar un ambiente saludable, ecolégicamente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de
conservar dicho ambiente. Es obligaci@h Bstado prevenir y controlar la contaminacion

ambi &htal?”

Alcance antropocéntrico del articulo 2 numeral 22 de la Constitucion

Una primera aproximacion nos conduce a afirmar que el articulo dos, numeral 22, parte de
una concepcion antropocéntrica deeaferecho fundamental, la cual es concordante con el
principal mandato de la Constitucion de 1993, dispuesto en su articulo primero, el cual sirve
de guia al sistema juridico en su conjunto, a través de su orientacién a la defensa de la
persona humana yrespeto de su dignidad, como fin supremo de la sociedad y del #stado

[ ..] No obstante, este punto de partida antr.
propios elementos materiales del articulo 2 numeral 22 y del propio alcance del Derecho
Ambiental. La materialidad de este derecho esta asociada a dos objetivos (intermedio): 1.
Gozar de un ambiente equilibrado; y 2. Gozar de un ambiente adecuado; asi como a un
objetivo final: el desarrollo de su vitta

Definicion juridica de ambient®
Hay diferentes definiciones juridicas de ambiente, pero existen dos corrientes principales:

32 Op.cit., p.470.

3 Op.cit., p.470-471.

34 Op.cit., p, 471

3 Op.cit., p.472.

3 Op.cit., loc.cit. 20



El ambiente entendido en sentido estricto
0 natural; concepto asociado en un
ambito fundamentalmente fisico que
engloba el aire, el agua y los medios de
transmisién de estos, como” elementos
naturales de titularidad” que constituirian
la base esencial del derecho ambiental.
incluso autores como Ramén Martin
Mateo, sefiala que ni siquiera el suelo
estaria comprendido dentro de esta
concepcion del ambiente, en tanto que es
objeto de otras areas del derecho y de
otras disciplinas que incluso trascienden
lo ambiental (no estoy de acuerdo con
suprimir el suelo) (Ramén Martin Mateo,
Mufioz Machado, Postiguone, Caravila)

Segun Raul Canosa,

el i nterés asi

Ci

El ambiente entendido en sentido material
amplio: compréndelo natural o lo fisico y el
conjunto de elementos aportados por el
hombre y que se lela lelacinan con su
calidad de vida, como lo cultural, lo social
y el propio ordenamiento del territorio.

En sentido funcional, esta concepcién
amplia de lo ambiental incluye
adicionalmente, el conjunto de
interrelaciones de estos elementos, en
tanto que se relacionan con la vida y la
calidad de vida (Giannini, Mola de
Esteban, Guillermo Cano, Trenzado Ruiz,
Postiguone, Ruiz Branes, Jesus Jordano
Praga, Pérez Lufio, Velasco Caballero,
Miguel Perales, Enrique Alonso Garona,
Raul Canosa.

tando a su vez a

por el contrario, de acotar que bienes pueden calificarse de ambientales.

Serra
de medio ambiente tiene indudables reparaciones metodolégicas y practicas como se
comprobara seguidamente. la via atractiva de lo ambiental favorece la adopcion de un

concepto amplisimo, inabarcable del medio ambiente; porque si nos atenemos a la realidad,
ambiente es todo lo que nos rodea y afecta a nuestra vida. de consideramenitaries
todo lo que nos circunda en un concepto tan amplio, debilitariamos su valor juridico. Tal

concepto seria omnicomprensivo y tan complejo que solo con gran dificultad, se protegeria

conf i gur ad opin[on,.¢l dekctito. Beatratéd, n 0 a

Solo entonces, configurado el bien juridico medio ambiente, cabria articular para él un
sistema de proteccion y elaborar la doctrina pertidénte

Coincido plenamente con Canosa en que debe determinarse cual es el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al medio ambiente, de manera consecuente con
la actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto. Lo que desde el caso

Goi ea’t h( SR@W3AAZpdrente Eloy Espinosa Saldafia Barrera) corresponderia

es la aplicacién del andlisis sobre la relevancia constitucional del caso involucrado. Ello
implica, en primer lugar, verificar que existe 0 no se tiene una norma constitucional
pertinente para aplicar en el caso. Dicho de otra manera, una disposicion en principio
constitucional (mas no necesariamente), que permite una interpretacion valida que

reconozca derechos constitucionales.

Estamos hablando aqui de la existencia de unagi@gn (en términos de Guastini, de un

enunciado normativo) que reconozca el derecho fundamental invocado. Dicha disposicion
debe ubicarse en la Constitucion, en los tratados de Derechos Humanos (reconocidos por la

jurisprudencia del Tribunal Constituciar

peruano

desde el

caso

con rango constitucional), en la jurisprudencia supranacional vinculante para el estado

37 Canosa, Raul — Constitucion y medio ambiente. Lima, Jurista, 2004, p. 82 y 83,
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peruano (aqui me refiero a la jurisprudencia establecida, por ejemplo, tanto en su
competencia contenciosa como la congal8in importar que el caso haya sido planteado

contra el estado peruano a otro estado sometido a la competencia de la Corte), o en la
jurisprudencia del mismo Tribunal Constitucional (teniendo aqui en claro que, al poder ser

esta variable no es invocalplenamente si hay sobre una misma materia pronunciamientos
contradictorios o diferencias entre si y no se ha establecido prelacion alguna sobre la validez

de | os mismos, i mportante precision desarro

En ese temor, recogiendo lef@alado en SSTCOO00R®2LAI/TC, fundamento 6; y
0000482004PI/TC, fundamento 17; pero también lo previsto en la ley 25611, Ley General
del Ambiental, Ada Alegre, propone asumir una comprension amplia del contenido
constitucionalmente protegido del derechnvocado (para algunos(as) demasiado
amplio(a)), que incluye a:

- Elementos fisicos, quimicos y bioldgicos.

- Elementos de origen natural o antropogénico, de manera individual o asociada.

- Elementos que conforman el medio en el que se desarrolla de la vida.

- Factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

- Elementos naturales vivientes o inanimadas.

- Elementos sociatey culturales, en un lugar y tiempos determinados, que reflejan en
la vida material y psicoldgica de los seres humanos.

- Son derechos humanos.

- Implican todos los factores que hacen posible la existencia humanay la de los demas
seres vivos.}

- Involucran toa@s las condiciones e influencias del mundo exterior que rodean a los
seres vivientes y que permiten de una manera directa o indirecta, Susana existencia
y coexistencia.

- El'lugar donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven.

- El entorno globalmente cadgrado.

- Espacios naturales y recursos que forman parte de la naturaleza; aire, agua, suelo,
flora y fauna.

- El entorno urbano.

- El clima, paisaje, ecosistema, entre ottos

Concuerdo con la misma Ada Alegre que este su primer y valioso esfuerzo, incluye
elementos que en rigor no son en esencia del derecho ambiental, y, conforme a ello, tampoco
pueden ser exclusivamente considerados para determinar el alcance del articulo 2 numeral

22 de | a Constituci on. Es mas, e lsé lmcer econo
referencia a los elementos fisicos, quimicos y biol6gicos que son también objeto de estudio

38 Alegre-Op.cit., p.474-476. 22



de las ciencias basicas, las ingenierias y otros ambitos del conocimiento; igual ocurre con
los elementos sociales y culturales; factores que asegurdudaeddugar donde el hombre
y los seres vivos se desenvuelven, el entorno urbano, entr€.otros

Por eso, Alegre plantea una formulacion méas acotada

“l1...] En este sentido, desde | a perspectiva
el conjunto @ elementos, factores y recursos, naturales y generados por el hombre, que, de
manera independiente o conjunta, interrelacionada o bajo cualquier condicion, conforman

el entorno en el que se desarrolla su vida en el mas amplio sentido del término y que son
susceptibles de afectaita ”

Y anade:

“ Por |l o tanto, el ambiente asi concebido e
individual de cada persona y es transgeneracional, porque estd asociado a la vida de las
actuales y futuras generacionesp,a ot ecci 6 n del “ambiente” asi
como una proyecci on de |l a vida individual

del derecho a la vida, pero también una vida de calidad, adecuada a la dignidad del ser
humand'?”

Sin embargpconviene tener presente cuando Raul Canosa sefiala que

“Segun Luis Ortega, no puede hacerse una |
porque todas las politicas sectoriales, aun cuando poseen sustantividad material y
competencial propia, tienen ogalen tener una dimension ambiental. Estariamos, pues, ante
una nor ma ambiental, es decir, cuando su pr
manteni miento de un alto nvel de proteccio

Cuando una norma juridica sera de relama o caracter ambiental

La pregunta entonces es preguntarse cuando una norma juridica sera de caracter o naturaleza
ambiental. Otra vez Alegre sefiala que una norma juridica sera ambiental cuando tenga como
propésito central regular las conductas humaasaxciadas a los elementos, factores y
recursos susceptibles de afectar el desarrollo de la vida, desde una perspectiva de tutela del
interés publico y transgeneracional. Esta idea deberia ser mejor &otada.

Para acotar esta formulacion, también es pmsiecurrir referencialmente a las
consideraciones que sobre el particular se han tomado en cuenta en la legislacion,
jurisprudencia y doctrina de otros paises, como Espafia, dada la cercania entre el anunciado
del articulo 2, numeral 22 y el de algunossis similares, como el articulo 45 de la

39 Alegre-Op.cit, p-477.

40 Op.cit., loc.cit.

41 bid.

42 CANOSA, Radl - Constitucién y medio ambiente. Lima, Jurista, 2004, p. 85-86

43 Alegre- Op.cit., p.476. 23



Constituci on espainola de 1978. Este articul
tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservdflo.

Configuracion del Ambiente

El ambiente se configura a partir de su propio reconocimiento como derecho fundamental,
lo cual lo asocia a los derechos vinculados con la dignidad humana, cuéles son los derechos
alaviday a la libertad del ser humano pratagior el sistema juridi¢d Conforme a ello,
toda persona tiene la Facultad de poder usar, disfrutar o simplemente contemplar un
ambiente que tenga caracteristicas tales que permitan su propio desarrollo individual, sin
perder de perspectiva que esas adarésticas no estdn asociadas exclusivamente a una
esfera no patrimonial o no patrimonial; ni a un disfrute exclusivamente individual, ni
colectivo, sino mas bien publico.

La vulneracién o la amenaza de vulneracién del contenido Constitucionalmentgd@rote
del Ambiente

Se dice que afectara el contenido constitucionalmente protegido de este derecho, toda accion
u omision del Estado o de particulares, que limita el ejercicio de esa Ilffeeadecir, las
caracteristicas del ambiente o entorno en eldpsarrolla su vida o puede desarrollarla,

total o parcialmente en algiin momento y su capacidad de acceder a gozare Squél
habla de violaciébn cuando hay una afectacion clara, directa, negativa y sin justificacion
razonable de un derecho. Se hablaadeenaza si hay un peligro préximo (cierto e
inminente) a caer en una situaciéon de vulneracion.

Medi o Ambiente “Sostenible”

El contenido constitucionalmente del derecho al ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida muchas veces limita otfeiechos constitucionales como los derechos

a la libertad de empresa, a la libre iniciativa privada, al trabajo y otros. Ahora bien, y a
diferencia de lo que apuntala la ubicacion constitucional dada a los derechos ambientales,
ellos no son solamente lites a la actividad extractiva, o el quehacer de los derechos
econdmicos. Son derechos en si mismos, exigibles en un escenario donde destaca
nitidamente su sostenibilidad (desarrollo y proteccién).

En similar tenor, Ada Alegre dira que

[ ...] C 0 n s e & la proteéce&dm punidica del ambiente tiene implicita una proteccién
(y yo diria tambi én de s—aomoselséfiaden élpriacipioeeni bl e

44 Alegre op.cit, p.478.

4 Alegre-Op.cit. p.478-479. Como he aclarado en otros trabajos, pienso que el sustento de los derechos se
encuentra en el desarrollo de la teoria de las capacidades para la satisfaccién de nuestras necesidades
humanas bdsicas, y nuestro desarrollo integral humano, en la linea de lo planteado por Amartya Sen y
Martha Nussbaum, entre otros.

46 Alegre Op.cit., p.475.

47 Alegre-Op.cit. p.479. 24



sostenibilidad lo ambiental, lo econémico y lo social. Una preservacion a ultranza de lo
ambiental, no solo es utodpica, sino que afectaria la libertad del ser humano de lograr el pleno
desarrollo de su vida (con las mdltiples dimensiones que ésta comprende, incluyendo, por
ejemplo, la satisfaccion del desarrollo labdfal)

Proteccion JuridicAl Derecho A Gozar De Un Ambiente Equilibrado Y Adecuado Para El
Desarrollo De La Vida

Cuando en el articulo 2 numer al 22 de |l a Co
al disfrute, a tener acceso, a poder contar con algo, en este caso, a uteagnmlderamente

protegido. Se refiere a los elementos, factores y recursos que sustentan directa o
indirectamente la vida humana que pueden afectar su continuidad, sino que ademas permiten

el disfrute de esfd

Medio Ambiente Equilibrado y Medio AmbienAdecuado

Al egre sefiala con acierto que | as referenci
tambi én tienen una carga significante i mpor
o adecuado por el mismo, sino en términos relativos o funcioabdiesarrollo de la viea

Enfoque Antropocentrista del Ambiente, y los matices de sus alcances

Coincido con Alegre cuando sefiala lo siguiente:

“1..] Si bien el enunciado del articulo 2 nu
antropocentristagl referirse al derecho de toda persona a gozar de un ambiente equilibrado

y adecuado al “desarroll o de su vida’”, refi
El “desarroll o” implica en este caso no sol

de la calidad de vida, sino, ademas, de todas las condiciones y aspectos que conlleven que
su vida tenga una evolucion o proceso de mejora o proceso (no desde una perspectiva
estrictamente individual, sino fundamentalmente colectiva y publica, y no sulela
social, sino de especie dentr*a del sistema

Una interesante formulacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho que
vengo analizando se encuentra en la STC 00Q08&Al/TC, donde se sefala lo sigote:

48 Op.cit.. p. 478.

49 Op.cit., p.480.

50 Alegre-Op.cit, p.481.

51 Op.cit., loc.cit. 25



e Que en el contenido constitucionalmente protegido de medio ambiente
“equilibrado” se encuentra el conjunto d
gue comprende, a su vez, sus componentes basicos:

e Lafloray lafauna

e Componentes abioticos (agwre, subsuelo)

e Ecosistemas

e Ecosfera (suma de todos los ecosistethas)

A todo ello habria que sumar los elementos sociales y culturales aportantes de grupo
humano que lo habite.

Tales elementos no deben entenderse desde una perspectiva fragmetutarizada, vale
decir, en referencia a cada uno de ellos consideradas individual mente, sino en armonia
sistematica y preservada de grandes canibios.

También es interesante tener presente lo sefialado en el fundamento 8 de la STC 00964
2002AA/TC , importante para entender su vinculacion con otros derechos fundamentales,
cuando se sefala que

“ .. desde una perspectiva constitucional,
equilibrado y adecuado, como un componente esencial para el pleno disfrutesde otro
derechos igualmente fundamentales reconocidos por la norma suprema y los tratados

i nternacionales en m&teria de Derechos Huma

Contenido constitucional mente protegido de

Dentro de su contenido protegido se enc@eeltconjunto de bases de la vida y su calidad,

lo que comprende, a su vez, los componentes biodticos, como la flora y la fauna, y los
abidticos, como el agua, el aire o el subsuelo, los ecosistemas e incluso, la ecosfera ( esto

es, la suma de todos los sistemas, qué son las comunidades de especies que forman con

red de interacciones de orden bioldgico, fisico o quimico).Tales elementos no deben
entenderse desde wuna respectiva fragmentar
proteccion comprende alsisi@ compl ej o y dinamico %n el qu

Sobre desarrollo Sostenible, la jurisprudencia del Tribunal sefiala que

“La Perspectiva del desarroll o sostenible b
de mercado con el derecho a vieir un ambiente equilibrado y adecuado. Es una maxima

accion de las ganancias o utilidad frente a la calidad del entorno que sufre el desgaste de la
actividad economica. En tal sentido, con el principio de sostenibilidad (articulo V de la Ley

52 Alegre-Op.cit., p.482

3 Op.cit., loc.cit.

% Ibid

5 Ibid 26



General del mbiente) se pretende modular esta actividad econdmica a la preservacion del
ambiente, el mismo que tendra que servir de soporte vital también para las generaciones
venideras. Asi, Los derechos de las generaciones no deben ser la ruina de las aspiraciones
de las generaciones futuras (STC 32487-PA/LT F14)°

En ese mismo tenor se va cuando se anota que

“ Asimi smo, debe entenderse que el derecho &
de proteccion ambiental, actuando como un parametro de referengia [l a | egi sl ac
ambiental debe establecer los derechos, obligaciones y responsabilidades especificas que se
consideran relevantes para asegurar la debida proteccién del ambiente equilibrado y
adecuado para el derechRho para el desarroll o

Ademas, una de las caracteristicas de este derecho es la de que estamos ante un derecho
Subjetivo que debe ir acompafiado de una esfera publica para aproximarnos mas al rol
trascendente del ambiente en la vida de las personas (Oponibilidad a terceros y
requermiento de actuacion estatal, sobre todo en su rol prestacional y organizados las
condiciones de vida),

Individualizacion del ejercicio de este derecho

Alegre dice que su ejercicio individualizado y particular debe ser delimitado en cada caso,

a efects de poner en marcha el ordenamiento juridico. De otro modo, no podia efectivizarse
su tutel&®. Confieso que la afirmacion no me convence del todo, pues, ¢Cémo se entiende
esto con lo dicho en los fundamentos 8 y 10 de la STC eBOBAAA/TC, que reconoe

caracter difuso de este derecho? Lo sefialado parece desconocer su ejercicio plural, y sobre
todo a nivel difuso, el mas importante en funcion de su propia nat$faleza

En cualquier caso, se reconoce caracter publico de la proteccion juridica del endnient
base a lo sefialado en el articulo 67 de la Carta de 1993, donde se sefiala que el Estado
determina la politica nacional del ambiente, el elemento orientador en materia afitbiental

%6 |bid

57 Alegre-Op.cit., p.483.

58 Alegre-Op.cit., p.485-486

59 Alegre-Op.cit, p.486.

60 Alegre-Op.cit,. p.487-488.

61 Alegre_Op.cit., p. 488 27



Otras sentencias del TC , se refieren, por ejemplo, a la necdsidadiciones minimas
para su ejercicio:

“EI derecho a un ambiente sano y equilibrac
exigencia de condiciones minimas que el Estado debe asegurar a los individuos a fin de
permitir su desarrollo, siendo queksitado no solo esta obligado juridicamente a establecer

estas condiciones minimas de modo técnico, si no, adicionalmente, a respetarlas y asegurar

el respeto de los demas agentes sociales. Para ello, el estado determina una serie de
actividades reguladorasiponiendo estandares minimos, pero, ademas, se compromete a
desplegar una serie de actos tendientes a asegurar estos estandares minimos y, como
resultado evidente, a no vulnerar los mismos ni permitir su vulneracion como resultado de

la actividad de temros (STC 03442005PA/TC — Fundamento 4.

O a estar ante un derecho que puede oponerse no solamente oponerse al estado, sino a
particulares

“1..] En el caso de determinar qui én es el a
Estado la compartentre otros, con los particulares que promueven actividades que dafian
o pueden el medi o -2a0mPA, fandamentos5, 6y T C 0334 3

Caracterizacion final de Alegre

“1..] Por el moment o, partimos de supareconoc
ende, asociado a la vida y a la dignidad del ser humano, de su caracter subjetivo, publico,
prestacional e incluso reaccional, asi como de su estructura abierta que sitta al legislador en

la posibilidad de configurar su alcance a través de las ndegakes que desarrollan el

mandato constitucion&f’

Aparte del desarrollo jurisprudencial interno, ya resefiado inicialmente con textos como el
de Ada Alegre, el mismo Tribunal constitucional peruano ha hecho una recopilacién de
aspectos de algunos pripales pronunciamientos sobre materia ambiental. incluso
siguiendo el decurso de los articulos que la Carta constitucional de 1993 ha resefiado al
respecto. paso entonces, en breve sintesis, a presentar lo que el mismo Tribunal
Constitucional considera surisprudencia mas relevante sobre el particular.

Respecto del ARTICULO 66

A. La concesion minera

1. "... considera este Colegiado que previamente debe esclarecerse qué se entiende por
concesion minera.

Asi, el Decreto Supremo N° 0B2-EM, Texto Unico Orénado de la Ley General de
Mineria dispone en el Capitulo | del Titulo Il, denominado Concesiones Mineras, en
particular en sus articulos 8° y 9°, que la exploracion es la actividad minera tendente a

62 Op.cit., loc.cit.
83 ibid
& Alegre_ Op.cit, p.488. 28



demostrar las dimensiones, posicion, caracteristicaeratiigicas, reservas y valores de los
yacimientos minerales; y la explotacion es la actividad de extraccion de los minerales
contenidos en un yacimiento. Asimismo, que la concesion minera otorga a su titular el
derecho a la exploracion y explotacion derkxirsos minerales concedidos.

Por ende, queda claro que la ordenanza cuestionada, al referirse al otorgamiento o retiro de

la “licencia social” para | as exploraciones
haciendo es regular el otorgamientefiro de titulos de concesiones mineras.

Hechas tales precisiones, es menester sefialar que el articulo 66° de la Constitucion dispone
gue “Los recursos natural es, renovables y n
Estado es soberano en su apotneniento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho

real sujeto a dicha norma legal". Vale decir que el legislador, al regular el aprovechamiento

de los rearsos naturales, necesariamente debe realizarlo a través de una ley organica.

Asi, el articulo 106° de la Constitucion establece que mediante leyes organicas se regulan
la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la €anstitu

asi como también las otras materias cuya regulacion por ley organica esta establecida en la
Constitucion, requiriéndose para su aprobacion o modificacion mas de la mitad del nimero
legal de miembros del Congreso”. (Exp. 00Q08CAI FJ de 18 a 21)

B. Temas de recursos naturales objeto de reserva de la ley organica

2."...enla STC 0003006AI/TC afirmamos que la identificacion del objeto de la reserva

de Ley Orgéadnica esta sujeta a su confor mi
residualidadrespectivamente, puesto que para que una materia deba ser regulada por ley
organica, dicha prevision debe encontrarse expresamente prevista en la Constitucion, y
debe, ademas, ser interpretada en sentido restrictivo; mientras que [las regulaciones de] las
materias que no han sido inequivocamente confiadas a las leyes organicas, corresponden ser
regul adas por | e3006R/TC FudrJuraN°®20[. STC 0003

Por lo que se refiere a los alcances de la reserva de Ley Organica que contiene el articulo
66de | a Constituci on [“Los recursos naturale
de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La conzesgma su

titul ar un derecho real, sujeto a dicha no
establece que la regulacion in toto de los recursos naturales (renovables 0 no renovables)
deba desarrollarse mediante Ley Organica. No son los recurscaestcomo tales, los

que estan sujetos a dicha reserva. Esta, en realidad, solo se proyecta sobre 2 aspectos
vinculados con dichos recursos naturales: (a) las condiciones de su utilizacion y (b) las
condiciones de su otorgamiento a particulares. Tododono se refiera a estos 2 aspectos

es ajeno al objeto de la reserva y su regulacion carece del caracter de Ley Organica. Poco
importa que la fuente que lo contenga, o lo regule, declare que ella es una

Ley Organica. También es irrelevante que su aprobae hubiera efectuado con el voto
conforme de mas de la mitad del nimero legal de congresistas. El caracter de Ley Organica

no se obtiene solo del hecho que se apruebe con una determinada mayoria, sino
fundamentalmente de que la materia que trate seeptre bajo el &mbito reservado a esta

fuente del Derecho”. (Exp. 0002D09-AIl FJ 7,8)

C. La explotacion de los recursos naturales no puede ser separada del interés nacional

3. "El articulo 66° de la Constitucion prescribe que los recursos naturatesjnm son
patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotaciéon no puede ser separada dzeé interés



nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas las
generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacion detemzar a la Nacion en su
conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce. A partir de ello este
Tribunal, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 0QD@&AI/TC, sefialdé que los recursos
naturales-como expresion de la heredad naciemaposan juridicamente en el dominio del
Estado, quien tiene la capacidad para legislar, administrar y resolver las controversias que
se susciten en torno a su mejor aprovechamiento. Asimismo, en la sentencia de
inconstitucionalidad referida este Tribunak@sd que una manifestacion concreta del
derecho de toda persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo para el desarrollo de su
existencia es el reconocimiento de que los recursos natueslpscialmente los no
renovables en tanto patrimonio de Idacion, deben ser objeto de un aprovechamiento
razonable y sostenible, y los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor
de la colectividad en general, correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas
adecuadas a tal efecto.

En este contexto, el Estado ejercera la defensa del bien comun y del interés publico, la
explotacion y el uso racional y sostenible de los recursos naturales que como tales
pertenecen a la Nacién, y emprendera las acciones orientadas a propiciardd sogial.

El Estado, impulsado por tal imperativo, tiene la obligacion de acentuar la basqueda del
equilibrio entre la libertad econdmica, la eficiencia econdmica, la equidad social y las
condiciones dignas de vida material y espiritual para las actuatgsderas generaciones.

A tenor de lo expuesto, este Tribunal estima que el Limite Maximo Total de Captura
Permisible y el Limite M&ximo de Captura por Embarcacion, previstos en el Decreto
Legislativo N° 1084, constituyen medidas adecuadas para tutedpravechamiento
razonable y sostenible de los recursos de anchoveta y anchoveta blanca, pues las actividades
de captura y extraccion de este recurso natural deben sujetarse a

limites razonables y objetivos". (Exp. 0002@808Al FJ de 29 a 31)

E. La actvidad pesquera es de interés nacional

4. "El Tribunal Constitucional considera importante, en primer lugar, hacer referencia a que,
aungue en concreto la norma bajo andlisis es relativa al aporte de las pesqueras a favor del
Fondo Pensionario, no es meraarto que dichas pesqueras explotan nuestros recursos
naturales, lo que genera una situacion especial en cuanto a su regulacién. En esa linea, el
articulo 66° de la Constitucion sefiala que los recursos naturales, in totum, son patrimonio
de la Nacion. Bb implica que su explotacion no puede ser separada del interés general, por
ser una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas las generaciones.
Los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacién en su conjunto; por
ende, se proscribe su exclusivo y particular goce.

El dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico tiene la
capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y resolver las controversias que se
susciten en torno a suejor aprovechamiento. Pero dicha facultad legislativa no solo se
limita a las normas relativas a su aprovechamiento, sino también a establecer en las
empresas ciertas cargas a cambio del aprovechamiento sostenido de los recursos marinos".
(Exp. 014732009AA FJ de 22 a 23)

F. Aplicacion del principio constitucional presupuestario de unidad y principio de
transparencia

5. "... la prevision normativa contenida en el articulo 13.1 de la Ley N.° 29035 persigue una
legitima finalidad constitucional, como e$ mespeto: a) al principio constituci%re)al



presupuestario de unidad, cuyo objetivo consiste en sefialar que la unidad acrecienta la
eficiencia y la eficacia para el control del gasto publico, y, b) al principio de transparencia
en la medida que la previsidrormativa impugnada esta dirigida a coadyuvar al manejo
eficiente y transparente de los recursos publicos. Ello porque los recursos correspondientes
del canon, sobrecanon y regalias mineras no son recursos propios de los gobiernos locales
sino recursos tresferidos del Gobierno Central, debido a que los ingresos y rentas obtenidas
son producto de la utilizacion y explotacion de los recursos naturales que segun el articulo
66° de la Constitucion son patrimonio de la Nacion". (Exp. OZIER-Al FJ 14)

La cancesidn es siempre un acto constitutivo de derechos

6. "En una economia social de mercado, la concesion es una técnica reconocida en el
derecho administrativo, mediante la cual se atribuyen a privados derechos para el ejercicio
de una actividad econémidas, en si misma, un titulo que hace nacer en la esfera juridica

de su destinatario privado derechos, facultades, poderes nuevos hasta entonces inexistentes;
es decir, se trata de un acto administrativo de caracter favorable o ampliatorio para la esfera
juridica del destinatario, e implica la entrega, sélo en ejercicio temporal, de determinadas
funciones del Estado, estableciéndose una relacion juridica publica subordinada al interés
publico, y no de caracter sinalagmatico. Por ello es el ius imperiunvdeitdad estatal el

gue establece la concesidn para un particular. Por lo expuesto, la concesidon es siempre un
acto constitutivo de derechos, por el que se confiere al sujeto un poder juridico sobre una
manifestacion de la Administracion. Es decir, elipalar, antes de que se celebre el acto

de concesion, carece absolutamente de dicha capacidad o derecho, que surge ex novo".
(Exp. 022262007-AA FJ 15,16)

G. Deber del estado de promover la libertad de empresa e iniciativa privada en el sector
pesquero

7. "... debe precisarse que, confor me al ar
estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria [ ...]"7" .oswaisasnasurales, el a

renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su

otorgamiento a particul arundopdrrafo dellarticulo &@h e | m
y el articulo 68° disponen, respecti vament e
Ssus recursos natuwurales”, y “T1 .. .1 esta obli

bioldgica y de las areas naturales protegida”

Como es de verse, del propio texto constitucional se desprende la facultad deH&stado
través de sus organos competentds formular mecanismos o politicas destinadas a
promover la libertad de empresa y la iniciativa privada en el sector pesguer@nto a la
explotacion de recursos hidrobioldgicos se refiere, pero de manera sostenible, a fin de velar
por la conservacion de los recursos marinos. En ese sentido, debe entenderse por uso
sostenible de los recursos naturales, a '(...) la utilizat@écomponentes de la diversidad
biologica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de la
diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen las posibilidades de ésta de satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de las geneeascamrtuales y futuras™. (Exp. 0983405
AAFJ11,12)

H. Procedencia de los procesos constitucionales en materia ambiental

8."... el articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional (hoy 7.1 del nuevo Codigo glrocesal



Constitucional) seflalaque noproeedd | os procesos constitucion
y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido
constitucional mente protegido del derecho i
demandante alega que se afecta seather a la tutela procesal efectiva, a juicio de este
Colegiado, la prevision normativa del Decreto Supremo Ne208&EF —referida a la

obligacion de que la Defensoria antes mencionada emita un informe favorable previo a que

la Sunat pueda impugnar ervia contencios@dministrativa-no forma parte del contenido
constitucional directamente protegido del derecho invocado, asi como tampoco

|l o forma | o que el demandante consi@éra el
AA FJ 3)

El cuidado del medi ambiente para generaciones futuras

9. "Las obligaciones impuestas tanto a particulares como al Estado, destinadas al cuidado y
preservacion del ambiente, no sélo pretenden conservar el ambiente para el goce inmediato
de la ciudadania, sino que este adiol se extiende a la proteccion del disfrute de las
generaciones futuras, fundamento del concepto de desarrollo sostenible. Por lo tanto, en
estos casos se asume un compromiso de justicia no solo para los ciudadanos que hoy deben
aplicar las técnicas de ghotacion e industria que causen el menor impacto posible al
ecosistema, sino también para las futuras generaciones”. (Exp-Z0Z®AA FJ 4)

l. Desnaturalizacion del régimen de pesca

10. "... los recurrentes no pueden pretender que se limite la airillet Estado de proteger

de | os recursos naturales, e invocar un sup!
natural es” , pues ell o no se condice con | o
Fundamental. En este punto conviene enfatizar gueuestionados Decretos Supremos

N.os 0082004PRODUCE, 0152004PRODUCE y 022004 PRODUCE, tienen como

objeto que se explote cuidadosamente el recurso de anchoveta a fin de contribuir con su
desarrollo sostenido. Asi, debe tenerse presente, de uguads,régimen especial de pesca

resulta una excepcion al desarrollo de la pesca industrial en el pais, y de otro, que el principio

de precaucion, recogido en el convenio a que se ha hecho referencia en el fundamento 4,
supra, y que sustenta los cuestimsadecretos supremos, dispone que cuando exista una
amenaza de reduccién o pérdida sustancial de la diversidad biol6gica no debe alegarse la
falta de pruebas cientificas inequivocas como razon para aplazar las medidas que eviten o
reduzcan al minimo esa amaza, por lo que no puede

pretenderse desnaturalizar el referido régimen especial de pesca". (Exp20a852&\ FJ

5)

Proteccion al espectro radioeléctrico o electromagnético como recurso natural

11. "El espectro radioeléctrico o electromagnético egamso natural por medio del cual
pueden propagarse las ondas radioeléctricas sin guia artificial. Es una franja de espacio a
través de la cual se desplazan las ondas electromagnéticas capaces de portar y transportar
diversos mensajes sonoros o visuadesprta y larga distancia. Es un recurso natural de
dimensiones limitadas. En tanto tal, de conformidad con el articulo 66° de la Constitucion,
forma parte del patrimonio de la Nacién y el Estado es soberano en su aprovechamiento,
correspondiéndole a ésta gestion, planificacion, administracién y control, con arreglo

a la Constitucion, la ley y los principios generales del dominio. Dada su condicion de bien
escaso o limitado, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones debe ser partic%léstrmente



eficient al ejercer las funciones de administracion, asignacién de frecuencias y control del
espectro electromagnético, que le han sido confiadas por el articulo 61° del Decreto
Legislativo N° 702. De ahi que resulten sumamente preocupantes las recientes slenuncia
expuestas en un medio de comunicacion escrito, relacionadas con el uso ilegal de las ondas
electromagnéticas por parte de determinadas personas y entidades en el norte del pais. Es
deber del referido Ministerio y demas autoridades competentes, ad@ptaediédas de

control y sancién que pudieran corresponder.

Como ha precisado este Tribunal, los recursos naturales pueden ser definidos como el
conjunto de elementos que brinda la naturaleza para satisfacer las necesidades humanas, en
particular, y las bilbgicas, en general. Representan aquella parte de la naturaleza que tiene
alguna utilidad actual o potencial para el ser humano. Que los recursos naturales, in totum,
sean patrimonio de la Nacion, implica que su explotacién en ningliin caso puede sea separad
del interés nacional y el bien comun, por constituir una universalidad patrimonial
reconocida para los peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su
utilizaciéon deben alcanzar a la Nacion en su conjunto, por lo que queda proscrita su
explotacion con fines exclusivamente individualistas o privatisticos.

Los recursos naturales reposan juridicamente en el dominio del Estado, como expresion
juridico-politica de la Nacion. Reconocer que el Estado es soberano en su aprovechamiento
(articdo 66° de la Constitucion), significa que es bajo su ius imperium y supervision que
debe desarrollarse su aprovechamiento y goce".

(Exp. 000032006:Al FJ 4,5)

J. El caracter real de la concesidon minera

12. "... en el presente caso, y de lo que aparesitteen la demanda, aparece con toda
nitidez que el reclamo de la demandante se circunscribe a la exigencia de un derecho
expresamente derivado de la ley, como lo es la concesion minera, el mismo que, como lo
establece el segundo parrafo del articulodé6la Constitucion Politica del Peru, tiene
caracter real, no formando parte del contenido constitucionalmente protegido de algun
derecho constitucional. En tales circunstancias, e independientemente de la legitimidad que
pueda tener la demandante parainéca las vias judiciales ordinarias, a fin de dilucidar
sobre tal tipo de pretension, el presente proceso deviene en improcedente, en aplicacion de
lo dispuesto por el articulo 5, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional”. (Exp-03549
2006AA FJ 2)

K. El uso de los recursos naturales debe de hacerse de manera sostenible

13. “ .. del propio Texto Consti tat@éndesus se d
organos competentede formular mecanismos o politicas destinadas a promover la libertad
de empresa y la iniciativa privada en el sector pesquero, en cuanto a la explotacion de
recursos hidrobiolégicos se refiere, pero de manera sostenible, a fin de velar por la
conservacion de los recursos marinos. En ese sentido, debe entenderse paenibtesos

de los recursos naturales, “la utilizacion de componentes de la diversidad biolégica de un
modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo plazo de la diversidad bioldgica,
con lo cual se mantienen las posibilidades de ésta de satisiaceedesidades y las
aspiraciones de las generaciones actuales y futuras” [Ultimo péarrafo del Articulo 2° del
Convenio sobre la Diversidad Biologica de Rio de Janeiro, de junio de 1992, ratificado
mediante la Resolucion Legislativa N.°26181, del 12 de rdayt093].

Dentro de este marco constitucional, el Estado se encuentra facultado para ggtablecer



politicas tendientes a fomentar el uso sostenible de nuestros recursos icticidgitos

del régimen general y especial de pesadin de promover su exmgiacion de manera
racional, sin afectar la diversidad bioldgica existente en nuestro litoral, implementando
mecanismos de control y vigilancia de las actividades extractivas dentro de las zonas
restringidas para la pesca industrial. Es en este contex&ecraite el Decreto Supremo

N° 026:2003PRODUCE, que reglamenta el Sistema de Seguimiento Satelital (SISESAT),

y se constituye como un mecanismo de control y fiscalizaciéon administrado por el
Ministerio de la Produccion destinado a las empresas dediaddgsesca en gran escala,
mediante el que se obtienen reportes respecto del posicionamiento y velocidad de marcha
de las embarcaciones pesqueras, los cuales son considerados como medios de prueba en los
procedimientos administrativos por infraccionessalan or mas de peB0&a” . ( E»
AAFJ 12,13

El aprovechamiento de los recursos naturales debe de ser a favor de la colectividad

14. *“... de una interpretacion sistematica
67° de la Constitucidrse concluye que una manifestacion concreta del derecho de toda
persona a disfrutar de un entorno ambiental idoneo para el desarrollo de su existencia, es el
reconocimiento de que los recursos naturadepecialmente los no renovables tanto
patrimoniode la Nacién, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y

los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en
general, correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas a tal
ef ecto”. {L20%4AFI33)0048

L. Condiciones para el otorgamiento de los recursos naturales a particulares

15. E I articulo 1° de | a Ley Organi ce
Recursos Naturales, N° 26821, establece las condicidassnodalidades de otorgamiento

a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los articulos 66° y 67° de la
Constitucion. Asimismo, el articulo 19° dispone que los derechos para el aprovechamiento

de los recursos naturales se otorgan a loscpkmtes mediante las modalidades que se
establecen en las leyes especiales para cada recurso natural... Las areas naturales protegidas
son los espacios continentales y/o marinos del territorio nacional que se encuentran
reconocidos, establecidos y protdgg legalmente por el Estado. Dicha condicion surge por

su importancia para la conservacion de la diversidad biolégica y demas valores asociados
con el interés cultural, paisajistico y cientifico, amén de su contribucién al desarrollo
sostenible del pais.a declaracion de area natural protegida implica su constitucion como
patrimonio de la nacion y que sea objeto de dominio publico, lo que genera que la propiedad
no puede ser transferi @2AA particul ares.

FJ 4,7)

ARTICULO 67
M. Elementos del derecho a un medio ambiente sano y equilibrado

1. "[el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona
humana] estad determinado por los siguientes elementos: el derecho a gozar del medio
ambiente y, el derecha que ese medio ambiente se preserve. En su primera manifestacion,
esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y ademmagdorta la

facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos
se desarrollae interrelacionan de manera natural y armonica; y, en el caso de que (%I4hombre



intervenga, no debe suponer una alteracidn sustantiva de la interrelacion que existe entre los
elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cuadtprigo,

sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1°
de la Constituciéon). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi,
carente de contenido.

En relacion con el segundo elementbabntenido esencial (contenido constitucionalmente
protegido) se establece que el derecho en analisis se concretiza en el derecho a que el medio
ambiente se preserve. El derecho a la preservacién de un medio ambiente sano y equilibrado
entrafla obligacioss ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal
obligacion alcanza también a los particulares, y con mayor razén a aquellos cuyas
actividades econoites inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente.

En razén de ello, cuando entran en conflicto la generacion lucrativa o la mayor rentabilidad
de ciertos grupos econdmicos, con el bienestar colectivo o la defensa de los bienes que
resultan ingspensables para que la vida humana siga desarrollandose, la interpretacion que
de la Constitucién se haga debe preferir el bienestar de todos y la preservaciéon de todas las
especies”. (Exp. 05382008AA FJ de 8 a 11)

N. Contenido constitucional del @&ho a un medio ambiente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de la persona

2. "Este Tribunal ha manifestado, en la sentencia emitida en el expediente N00g48

PI/TC, que el contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y
adewado para el desarrollo de la persona esta determinado por los siguientes elementos, a
saber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente
se preserve. Dice la sentencia que este es su primera manifestacion, eisteresho a

gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado. Dicho derecho comporta la facultad
de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se
desarrollan e interrelacionan de manera natural y armonica; y, en elncgse 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 desarrolla persona y de su dignidad (articulo 1°

de la Constitucién). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi,
carente de contenido. Y con relacion al segundo acéapite dice la sentencia que el derecho en
andlisis se concretiza en elrdeho a que el medio ambiente se preserve. El derecho a la
preservacion de un medio ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles,
para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas
para su disfrute. fuicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza también a los particulares,

y con mayor razén a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden, directa o
indirectamente, en el medio ambiente.

De ahi que el articulo 67° de la Constitucion establece Igagiin perentoria del Estado

de instituir la politica nacional del ambiente. Ello implica un conjunto de acciones que el
Estado se compromete a desarrollar o promover, con el fin de preservar y conservar el
ambiente frente a las actividades humanas querandafectarlo. Esta politica nacional
entendida como el conjunto de directivas para la accion organica del Estado a favor de la
defensa y conservacion del ambierdebe permitir el desarrollo integral de todas las
generaciones de peruanos que tienatestcho de gozar de un ambiente adecuado para el
bienestar de su existencia. Esta responsabilidad estatal guarda relacion con lo digguesto en



el articulo 2°, inciso 22) de la Constitucion, que reconoce el derecho fundamental de toda
persona “aamgbzent @eea@awui |l i brado y adecuado
concordancia, el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo del Medio Ambiente enuncia:

“Toda persona tiene el derecho irrenunci abl
ecologicanente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y asimismo, a la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienes el deber de conservar dicho ambiente
(...). Le correspondeal Estadedeterminar la politica nacional del ambiente”. (EXyy. %

2007-AA FJ 6)

0. Constitucién Ecolégica

3. "Desarrollando los alcances de los articulos constitucionales referidos, el articulo 9° de la
Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, establece:

“La Politica Nacional d e Irar |1A pabdacede vida dd lase ne p «
personas, garantizando la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el
largo plazo; y el desarrollo sostenible del pais, mediante la prevencion, proteccion y
recuperacion del ambiente y sus componentegoteservacion y el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, de una manera responsable y congruente con el respeto
de | os derechos fundamentales de | a persona

El enunciado legal materializa lo determinado en la llamada Constitucion Ecolégica

en primer lugar, al ser los recursos naturales, in totum, patrimonio de la Nacion, su
explotacion no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad
patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes y Eaturas.
segundo lugar, los beneficios derivados de su utilizacién deben alcanzar a la Nacién en su
conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce. Una perspectiva que no debe
ser soslayada es la relativa a la consideracion de los servicientatgs que prestan ciertas

areas del territorio de la Nacién. Recursos que, en algunos casos, benefician no sélo al pais,
sino también a la regién e inclusive a todo el planeta; por ejemplo, la captura de carbono
realizada por la selva amazonica. Pay,dd relevancia de que el Estado asuma la proteccién

de esta riqueza mediante la exhaustiva fiscalizacién de la explotacion de las riqguezas
ubicada en estas zonas. Una de las formas de protegen estas riquezas, que ademas suelen
ser ecosistemas fragiles ka implantacién de areas especialmente protegidas. Con ello se
debera evitar la afectacion o disminucion de la calidad de los servicios ambientales, como
puede ser el caso captacion y almacenamiento de agua”. (Exp-ZlBB42A FJ de 10 a

12)

P. ElI deecho a la preservacion de un medio ambiente sano y equilibrado entrafia
obligaciones ineludibles, para los poderes publicos y particulares

4. "... el contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la p@na esta determinado por los siguientes elementos; a saber: 1)

el derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente se
preserve. En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adeado, comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y
armonica y, en el caso de que el hombre intervenga, ello no debe suponer una alteracion
sustantia 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 Constitucién), dH’d(Di«I(SI?lzJG



goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Y con relacién a la segunda manifestacion, el derecho en andlisis se concretiza en el derecho
a que el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion de mamizdnte

sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de mantener
los bienes ambientales en condiciones adecuadas para su disfrute. Tal obligacién alcanza
también a los particulares, y con mayor razén a aquellos cotisgl@ades econdmicas
inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente”. (Exp. 63J0®AA FJ 9)

Q. Alcances del derecho irrenunciable a gozar de un ambiente equilibrado, saludable,
ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollovitiala

5. "El articulo 67° de la Constitucion establece la obligacién perentoria del Estado de
instituir la politica nacional del ambiente. Ello implica un conjunto de acciones que el
Estado se compromete a desarrollar o promover, con el fin de presarvaservar el
ambiente frente a las actividades humanas que pudieran afectarlo. Esta politica nacional
entendida como el conjunto de directivas para la accion organica del Estado a favor de la
defensa y conservacién del ambierdebe permitir el desarrollintegral de todas las
generaciones de peruanos que tienen el derecho de gozar de un ambiente adecuado para el
bienestar de su existencia. Esta responsabilidad estatal guarda relacion con lo dispuesto en
el articulo 29, inciso 22), de la Constitucion, geeonoce el derecho fundamental de toda
persona 'a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida'. En
concordancia, el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo del Medio Ambiente enuncia:
"Toda persona tiene el derecho irrenublea gozar de un ambiente equilibrado, saludable,
ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y asimismo, a la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente
(...). Le correspondeal Estade- prevenir y controlar la contaminaciéon ambiental™. (Exp.
093402006AA FJ 2)

R. Deber negativo y positivo por parte del Estado, respecto al derecho al ambiente
equilibrado y adecuado

6. "El derecho al ambiente equilibrado y adecuado comportaher diegativo y positivo

frente al Estado. Su dimensién negativa se traduce en la obligacion del Estado de abstenerse
de realizar cualquier tipo de actos que afecten al medio ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida y la salud humé&mesu dimension positiva le impone deberes

y obligaciones destinadas a conservar el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su
vez, en un haz de posibilidades. Claro esta que ello no sélo supone tareas de conservacion,
sino también de prevencionTS 042232006 AA/TC).

El Tribunal considera que, por la propia naturaleza del derecho, dentro de las tareas de
prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar, tiene especial relevancia la tarea de
prevencion y, desde luego, la realizacion de accidessnadas 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 prevencién que lo hagan posible.€se sentido, el Tribunal Constitucional estima que

la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuesépardeion

frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de prevencion de
que ellos sucedan”. (Exp. (@2207-AA FJ 5)
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S. Restricciones en materia del derecho a un medio ambiente equilibrado

7. "... el objetivo de la restriccion es evitar la contaminacion acustica de la zona aledafia a
la de la restriccion. Tal objetivo tiene como fin o se justificaleleleer de proteccion del

poder publico, en este caso de la Municipalidad, con respecto a los derechos al medio
ambiente (entorno acusticamente sano) y a la tranquilidad y el derecho a la salud de los
vecinos que residen en las zonas aledafias donde apestriccion. En conclusion, siendo

el fin de la restriccion la proteccion de estos derechos, hay un fin constitucional legitimo
gue ampara su adopcion”. (Exp. OOEDO6AI FJ 36)

T. Relaciéon entre las actividades economicas y el derecho a un amhjeiiterazlo y
adecuado

8. "En cuanto al vinculo existente entre las actividades econdémicas y el derecho a un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, la jurisprudencia de este Colegiado
ha considerado que éste se materializa en funcitos degyuiente principios: (1) el principio

de desarrollo sostenible o sustentable (Qque merecera luego un analisis), (2) el principio de
conservacion, en cuyo merito se busca mantener en estado 6ptimo los bienes ambientales;
(3) el principio de prevenciomue supone resguardar los bienes ambientales de cualquier
peligro que pueda afectar a su existencia; (4) el principio de restauracion, referido al
saneamiento y recuperacion de los bienes ambientales deteriorados, (4) el principio de
mejora, en cuya virtude busca maximizar los beneficios de los bienes ambientales en pro
del disfrute humano, (5) el principio precautorio, que comporta adoptar medidas de cautela
y reserva cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la real
dimensién déos efectos de las actividades humanas sobre el ambiente, y (6) el principio de
compensacion, que implica la creacion de mecanismos de reparacion por la explotacién de
los recursos no renovables (STC 02084 PI/TC).

El articulo 67° de la Constitucidistablece la obligacion ineludible del Estado de instituir

la politica nacional del ambiente. Ello implica un conjunto de acciones que el Estado se
compromete a desarrollar o promover, con el fin de preservar y conservar el ambiente frente
a las actividadeBumanas que pudieran afectarlo. Esta politica naci@maéndida como

el conjunto de directivas para la accién organica del Estado a favor de la defensa y
conservacion del ambiertelebe permitir el desarrollo integral de todas las generaciones

de peruaas que tienen el derecho de gozar de un ambiente adecuado para el bienestar de su
existencia.

Esta responsabilidad estatal guarda relacion con lo dispuesto en el articulo 2°, inciso 22), de

la Constitucion, que reconoce el derecho fundamental de todampexs “ a gozar d e
ambiente equilibrado y adecuado al desarrol |
Titulo Preliminar del Codigo del Medi o Amb
derecho irrenunciable a gozar de un ambiente equilibradiadadde, ecolégicamente

equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, y asimismo, a la preservacion del
paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente (...). Le
correspondeal Estade prevenir y controlar la contaminach a mbi ent al " .

De otro lado, el principio precautorio ha sido recogido primero por el Derecho Internacional

del Medio Ambiente, y adoptado posteriormente por nuestro Derecho interno. En efecto, el
principio 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambigridesarrollo (1992) establece

que

“Con el fin de proteger el medi o amg%iente,



criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica dbto no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradaci 6n del medi o ambiente”

Este principio se encuentra enunciado 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 Decreto Supremo 022

2001PCM, el cual sefiala que

“La aplicaci on del criterio de precauci 6n,
o irreversible, la falta de certeza absoluta no deberé utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces para impedirgadea d aci 6 n del ambiente”

Dicho principio ha sido recogido por diversas normas nacionales relacionadas con cambio
climatico, diversidad bioldgica, recursos naturales, y, en general, en todas las é&reas
relacionadas con el medio ambiente y su protecciopribtipio precautorio se encuentra
estrechamente ligado al principio de prevencion. El primero se aplica ante la amenaza de un
dafio a la salud o medio ambiente y ante la falta de certeza cientifica sobre sus causas y
efectos. La falta de certeza cientifiotmes Obice para que se adopten acciones tendentes a
tutelar el derecho al medio ambiente y a la salud de las personas. El segundo exige la
adopcién de medidas de proteccion antes de que se produzca, realmente, el deterioro al
medio ambiente.

Al respectg en cada ocasién en la que se vean involucrados en una controversia derechos
como los que aqui se reclaman, y que evidentemente requieren de una adecuada
delimitacion respecto de sus alcances o contenidos, es obligacion del juzgador
constitucional prestauna 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
gue se pueda actuar en favor de un mejor esclarecimiento de los hechos". (Ex0D&223

AA FJ de23 a 29)

U. El principio de prevencién como defensa del derecho a un ambiente equilibrado y
adecuado

9. "El principio de prevencion como defensa del derecho a un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida. Este principio garantiza quensn tlas medidas
necesarias a fin de evitar que los dafios al ambiente se generen o que, en caso se lleguen a
producir, la afectacién sea minima. Es decir que, frente a un posible dafio ambiental, se
deben adoptar las medidas destinadas a prevenir afeetaalbambiente. Y es que esta es

una de las formas a través de las que se plantea preservar el derecho bajo analisis.

De ahi que | a “cristalizacién de este princ
adoptar para prevenir un dafio al medio amltiee q u e, en | a actualida
Por su parte, se puede apreciar concretizaciones de este principio en diversas disposiciones

del ordenamiento juridico nacional referidas al medio ambiente. Asi, el ya derogado Codigo

del Medio Ambiente y loRecursos Naturales, Decreto Legislativo N° 613, establecia en su
articulo 5°:

“Observar fundament al ment e el principio d
proteccion ambiental no se limita a la restauracion de dafos existentes ni a la defensa contra

pd i gros inminentes, sino a | a el i mi nggci 6n d



Por su parte, la Ley General del Medio Ambiente, Ley N° 28611, de fecha 15 de octubre
del 2005-que derog0 el referido codigestablece en el articulo VI del Titulo Preliminar el
principio de prevencion, indicando lo siguiente:

“La gestion ambiental tiene como objetivos
degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se
adoptan las medidas de mitigaciorngugeracion, restauracion o eventual compensacion,

gue correspondan”.

Finalmente, el articulo 1° del Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Decreto
Supremo N° 0142001AG, establece:

“Son principios ori ent afhunasdvestralles siguentes:¢..t)i vi da
g. La prevenci én de | os i mpactos ambientale

En suma, este principio de prevencion se desprende de la faz prestacional inherente al
derecho a gozar de un ambiente equilibnaddecuado, lo que ha sido concretizado por el
legislador ordinario. En tal sentido, es ineludible el deber del Estado de prevenir
adecuadamente los riesgos ante los cuales se encuentra el ecosistema, asi como los dafios
gue se pueden causar al ambientea@oonsecuencia de la intervencién humana, en especial

en la realizacién de una actividad econémica. Mas aun, el principio de prevencién

obliga al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas que tengan como fin evaluar
los posibles dafios que segola ocasionar al medio ambiente.

Asi, en doctrina se ha expuesto lo siguiente;

“La conservacion no puede realizarse si no
deterioro de los bienes ambientales cuya conservacion se pretende. Son necegmsos m

técnicos especificos que, generalmente, van asociados con limitaciones o con otras mas
especificas, como la prohibiciéon de la caza y

del comerci o de especies de ani males protec
(subrayado

agregado)". (Exp.12062005AA FJ de 6 a 10)

V. El silencio administrativo y los recursos naturales

10. "... el silencio administrativo no constituye una franquicia del administrado para optar
por uno u otro sentido (positivo o0 negativo); pues el articulo 34.1.1 dg [d°L27444, de
Procedimiento Administrativo General, dispone que se sujetan a los procedimientos de
evaluacion previa con silencio administrativos, entre otros, aquellos casos en los que la
solicitud versa sobre asunto de interés publico, medio ambieetengos naturales. En tal
sentido, tratandose la solicitud de una cuestidon relacionada con recursos naturales, el
silencio administrativo que habria operado es el negativo, por lo que seria contrario a ley,
asumir, como lo hace el accionante, que contaipala autorizacion correspondiente para
realizar las actividades extractivas mencionadas. En consecuencia, la demanda debe ser
desestimada”. (Exp. 021:0B8006AA FJ 5)

La responsabilidad social en el derecho a un medio ambiente equilibrado
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11. “ Eroo dd EstadosSocial y Democratico de Derecho, de la Economia Social de
Mercado y del Desarrollo Sostenible, la responsabilidad social se constituye en una
conducta exigible a las empresas, de forma ineludible. En el caso del medio ambiente, la
responsaliidad social debe implicar el mantenimiento de un enfoque preventivo que
favorezca su conservacion; el fomento de iniciativas que promuevan una mayor
responsabilidad ambiental; el fomento de inversiones en pro de las comunidades afincadas

en el area de elqtacion; la busqueda del desarrollo y la difusion de tecnologias
compati bles con | a conservaci Qi04ARIR528)mbi ent

ARTICULO 68

A. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a un medio ambiente
equilibradoy adecuado para el desarrollo de la persona

1. "Por otro lado, la demandante sostiene que la municipalidad emplazada ha vulnerado
los derechos fundamentales de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida, aduciendo que la daasle su establecimiento imposibilita
la actividad ecologica y ambientalista que realiza, que comprende el mantenimiento
de un gran numero de plantas, como parte de la implementacion de un vivero
popular, y el albergue a canes, gatos, tortugas, monasgrunes y otros animales
silvestres. Al respecto, este Colegiado estima pertinente enfatizar que en el
ordenamiento constitucional coexisten diversos derechos constitucionales,
existiendo circunstancias que legitiman la restriccion de unos derechos en
sahaguarda de otros, atendiendo a finalidades superiores del mismo ordenamiento
constitucional.

Desde esta perspectiva, si el respeto a los derechos invocados en la demanda supone
menoscabar los derechos a la salud y a un medio ambiente sano de los vecinos,
convirtiéndolos en irreparables, es evidente que deben prevalecer estos Ultimos, por estar
vinculados al principio de proteccion al ser humano, consagrado en el articulo 1.° de la
Constitucion Politica del Perd, en virtud del cual la defensa de la pdraarana vy el

respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, y sin cuya vigencia
carecerian de sentido todos los demés derechos constitucionales.

El Tribunal Constitucional ha manifestado, en la sentencia recaida en el Expediente N.°
00482004PI/TC, que el contenido del derecho fundamental a un medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona esta determinado por los siguientes
elementos; a saber: 1) el derecho a gozar de este medio ambiente, y 2) el darectsea q
medio ambiente se preserve. En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado, comporta la facultad de las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan &nteraa de

manera natural y arménica y, en el caso de que el hombre intervenga, ello no debe suponer
una alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del medio
ambiente. Esto supone, por lo tanto, el disfrute no de cualgi@enensino Unicamente del
adecuado para el desarrollo de la persona y su dignidad (articulo 1.° de la Constitucion); de
lo contrario su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Y con relacion a la segunda manifestacibdezecho en andlisis, este se concretiza en el
derecho a que el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion de un ambiente
sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de mantener
los bienes ambientales eantliciones adecuadas para su disfrute. Tal obligacion alcanza
también a los particulares, y con mayor razén a aquellos cuyas actividades ecécl)ln()micas



inciden directa o indirectamente en el medio ambiente". (Exp. 6334Q2AA FJ 5 y,6)

B. Responsabilidad dektado de determinar de forma adecuada la politica nacional del
ambiente

2."Tal como advirtiéramos en parrafos anteriores, en relacion con la problematica abordada
el articulo 67° de la Constitucidon prescribe que el Estado determina la politica ndeional
ambiente. Dicha politica debe promover el uso sostenible de los recursos naturales; ergo,
debe auspiciar el goce de sus beneficios resguardando el equilibrio dinamico entre el
desarrollo socioeconomico de la Nacion y la proteccion y conservacion disfrute
permanente. Es dentro de ese contexto que el Estado se encuentra obligado a auspiciar la
conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas (articulo 68°)".
(Exp. 033432007-AA FJ 61)

C. La explotacién de recursos hidioldgicos debe de realizarse de manera sostenible

2. "... del propio Texto Constitucional se desprende la facultad del Estgdavés de
sus Organos competentesle formular mecanismos o politicas destinadas a
promover la libertad de empresa y la iniciatprivada en el sector pesquero, en
cuanto a la explotacion de recursos hidrobioldgicos se refiere, pero de manera
sostenible, a fin de velar por la conservacion de los recursos marinos. En ese sentido,
debe entenderse por uso sostenible de los recuasgsles, a (...) la utilizacion de
componentes de la diversidad biolégica de un modo y a un ritmo que no ocasione la
disminucién a largo plazo de la diversidad biolégica, con lo cual se mantienen las
posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades wspiraciones de las
generaciones actuales y futuras” [Ultimo pérrafo del articulo 2° del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica de Rio de Janeiro, de junio de 1992, ratificado mediante la
Resolucion Legislativa N° 26181, del 12 de mayo de 1993].

Conseuentemente, este Tribunal estima que los recurrentes no pueden pretender que se
limite la atribucion del Estado en su rol de proteccion de los recursos naturales, al exigir que
el ejercicio de dicha facultad debe encontrase respaldada con los informiesstéc
especializados emitidos por el IMARPE, cuando, por un lado, el régimen especial de pesca
resulta una excepcion al desarrollo de la pesca industrial en el pais; y, por otro, porque el
principio de Precaucion recogido en el Convenio a que se ha heigtencia en el
Fundamento N° 3, supra, dispone que ...] cuando exista una amenaza de reduccion o
pérdida sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas
inequivocas como razén para aplazar las medidas encamiradis a reducir al minimo

esa amenaza’, por lo que tal argumento carece de sustento y procura desnaturalizar el
referido régimen especial”. (Exp. 018&D05AA FJ 3,4)

D. La proteccion de la persona de los ataques del medio ambiente por parte del Estado

3. "En el Estado democratico de derecho de nuestro tiempo ya no solo se trata de
garantizar la existencia de la persona o cualquiera de los demas derechos&ue en su



condicién de ser humano le son reconocidos, sino también de protegerla de los
atagues al mediambiente en el que esa existencia se desenvuelve, a fin de permitir
gue su vida se desarrolle en condiciones ambientales aceptables, pues, como se
afirma en el articulo 13 de la Declaracion americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas, el "deheca un medio ambiente seguro, sano, [es] condicion
necesaria para el goce del derecho a la vida y el bienestar colectivo™. (Exp. 03510
2003AA FJ 2)

E. La proteccion a las areas naturales protegidas

5. L. el articul o 6IBEstade, estaabligadoragpromovenlai 6 n r
conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas; en el presente
caso no se ha declarado, por la autoridad competente, que la superficie sobre la que se esta
realizando la proyectada remodzém haya sido declarado como area natural protegida; en

el presente proceso el emplazado no es el Estado sino una entidad autbnoma como es el
gobierno | ocal del DistA9TAAFH4g Mirafl ores.

LA VISION BIOCENTRISTA

El reconocimento de la naturaleza como sujeto de derechos en la Constitucién ecuatoriana
ha despertado cierto interés, escepticismo y temas de reflexion. De acuerdo con Armijos,
Ecuador no se ha quedado aislado en el reconocimiento de los derechos de la naturaleza,
paises como Nueva Zelanda, India y Colombia han dado algunos pasos significativos en
este propdésito. Sin embargo, el camino ha sido diferente, a través de la justicia y no de la
norma>®,

Se cambia la relacion naturaleza er humano ( de aNawralezaeslasi r vi €
casa comun en la que millones de géneros y especies desarrollan su vida animal y vegetal.
Dentro de | a vida ani mal esta el ser humano
un ani mal gue p er tle Blehaneano ae$ elimjcé rser rvivo qheo mo ”
histéricamente ha causado y sigue causando el camino de su propia extincién. Es mas, de la
variedad de especies del género homo (austrolopitecus, el homo neandertales, el homo
erectus, el homo soloensis, el homo floresinesis, el hodafsasis y el homo ergastes),

el homo sapiens es el Gnico sobreviviéhte

El ser humano es parte de la naturaleza, depende de ella. No obstante, dada la relacion
dominante del ser humano respecto del texto de seres vivos, se ha posicionado en el mundo
anmal en una suerte de independizacion, considerandose el origen, razon y fin de toda la

exi stenci a. Esto no fue siempre asi, Las p

85 Armijos Alvarez, Damian — Derechos de la naturaleza y su exigibilidad jurisdiccional. En Revista Peruana de
Derecho Constitucional N° 13. Constitucién y Natulareza. Lima, Centro de Estudios Constitucionales del
Tribunal Constitucional del Perd, diciembre de 2021 p. 29. HATARI, Y.ld.De animales a dioses. Breve historia
de b humanidad. Bogoté, Pengurendom Horse Grupo Editor2fl14, p. 17.
 Armijos, Damian-Op.cit., p.29-30. HATARI, Y.N.Op. Cit, p. 28
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con la naturaleza de una forma en que existia respeto y reverencia hamadossb
montafias, paramos, volcanes, etc., que el ser humano llegéb a considerar deidades,
estableciendo una conexién espiritual en cuanto la naturaleza ofrecia el suficiente refugio y
element§’.

Con la crecida de los grupos humanos se adaptaron las bendiada naturaleza a sus
necesidades, asi, los frutos que recolectaban al ser insuficientes se convirtieron en cultivos,
los animales que cazaban al ser insuficientes fueron domesticados, los refugios en los que
habilitaban al ser insuficientes fueron attanados por viviendas construidas con los
materiales que le facilitaba la naturaféza

En ese contexto, el ser humano, al descubrir su capacidad de dominio respecto del resto de
seres vivos empez0 a desconectarse de su relacion metafisica con lazaatumaléndola

su sirvienta usandola para sus fines, de manera que busco6 en el propio ser humano un
fundamento espiritual.

S E I aumento de | a poblaci 6n humana gene
de animales domésticos que provoca el desphiento de especies endémicas que en virtud

de la erosion de la Tierra en que vivian se extingti{@omo sucedié con la rata cola de

mosaico que, segun la Scientific American fue el primer mamifero en extinguirse por a
accion humana). La amenaza de dapecies obedece también a una serie de acciones
humanas, como la introduccién de especies invasoras que provoca alteraciones en la cadena
alimenticia o enfermedades, | a pesca indisc
partes de animalesporonsi der arl os medi cinas mil agrosas
A esto se suma la contaminacién ambiental que provoca el cambio climatico que a su vez
repercute en los ecosistemas de las especies que, en caso de no adaptarse, corren peligro de
extincién(como el leopardo de las nieves, cuyo habitat se esta degraédando)

ElI ser humano no sol amente amenaza al resto
en su propia existencia de manera directa, como el caso de ciudades abandonas por la
contamina®n derivada de la falla del reactor IV de la Central Nuclear de Chernobyl. A

esto se suma el desalojo de pueblos para dar paso al desarrollo de actividades mineras o por

el fracaso de esthgero también esas acciones deliberadas y maliciosamentecaldasi

gue provocan la extincion humana (guerras, omisién para mitigar y evitar las repercusiones

de la contaminacion y cambio climati¢d)

La sustentacion actual de derechos en evolucion humana y su predominio sobre el resto de
los seres vivos ha provoaada fundamentacion de los sistemas en la dignidad de las

personas (en mi caso, creo que se ha pasado de un constitucionalismo de los limites, a un
constitucionalismo de los derechos, y luego a un constitucionalismo de las capacidades para

7 Op.cit., p.30

68 Op.cit., loc.cit.

9 Armijos- Op.cit, p. 31

70 Op.cit., loc.cit 44



atender nuestrasecesidades humanas basicas y nuestro desarrollo humano integral). Asi,
toda persona tiene derechos desde que nace (o incluso antes) hasta que muere (o incluso
después), tiempo durante el cual es amo y sefior de todo aquello que sea susceptible de
apropia@n. Esto sucede porque el propio ser humano se inventd la ley (yo diria que, en
rigor, se inventa el ordenamiento juridico) como mecanismo de convivencia pacifica, una
(normativa) que ademas le permite ser el amo y sefior de seres vivos, que le informa que
cualquier exigencia de respeto a otras formas de vida (varios titulares del derecho) resulta
irracional. En otras palabras, sus propias construcciones juridicas lo han convertido en el
epicentro de cualquier fundamentacion juriffica

Asi, siguiendo la pgtura presentada por Armijos, el ser humano, deviene potencialmente

en duefio de todo. Esto es posible porque asi lo dio el propio ser humano, no porque sea una
regla natural. No olvidemos que la esclavitud fue posible porque asi lo permitié (la
normativa)creada por el propio ser humahdSucedi6 lo mismo con la ciudadania: solo

eran ciudadanos quien, segun la normativa ley podian serlo. Esto solamente cambio a partir
de las revueltas y luchas de esclavos y poblacién que pelearon y alcanzaron esa ciudadania
la incidencia de las personas sobre la naturaleza tienen efectos insospechables.

En ese tenor, la Declaracion de Estocolmo de 1972 sobre el Medio Ambiente Humano,
proclama:

“[..] gracias a | a réapida acel er aadquiidtoelde | a
poder de transformar, de innumerables maneras y en una escala sin precedentes, cuando lo
rodea. Los dos aspectos del medio ambiente humano, el natural y el artificial, son esenciales
para el bienestar del hombre y para el goce de los dereahmanos fundamentales, incluso

el derecho a@la vida misma."”

En ese escenario, el reconocimiento de la importancia del medio ambiente esta asociado a
la posibilidad humana de avanzar en su desarrollo tecnologico. El reconocimiento del
problema radicarela afectacion que el ser humano se ha causado a si mismo. El discurso
de la Declaracion de Estocolmo sigue en esa linea, diciendo que:

“I..] A nuestro alrededor vemos multiplicars
en muchas regiones de la Teerniveles peligrosos de contaminacion del agua, del aire, de

la tierra y de los seres vivos; grandes trastornos del equilibrio ecolégico de la biosfera;
destruccién y agotamiento de recursos insustituibles y graves diferencias, nocivas para la
saludfisim, mental y social del hombré€%, en el me

"L En mi caso, como explicaré luego, el verdadero sustento estd en las capacidades para satisfacer nuestras
necesidades humanas basicas y nuestro desarrollo integral humano, en la linea de Amartya Sen o Martha
Nussbaum. Y en lo referido a Armijos, revisar Op.cit., p.32

72 Armijos. Op.cit., p.33-34

73 Armijos. Op.cit., p. 34

74 Op.cit., p.34-35. 45



Y si hubiera alguna duda al respecto, | a De
a los gobiernos y a los pueblos que unen esfuerzos para preservar y mejorar el medio
ambierie humano en beneficio del hombre y de su posteriofitiad.

En esa |inea, y como bien sostiene Armijos
donde el ser humano en el ordenamiento juridico tiene un rol antropolégico desconstruido,
con cierta morakde conciencia sobre las repercusiones de la accibn humana sobre el
ambiente, en el entendido que es su propio ambiente y de nadfe mas

Esta idea no ha cambiado sustancialmente cuando en la Declaracion de Rio de 1992, donde
rotundamente se dice que, aua@on cierto matiz:

“ .. Los seres humanos constituyen el centr
desarrollo sostenible, tienen derechos a una vida saludable y productiva en armonia con la
natur‘al eza”

Siguiendo de nuevo a Armijos, la perspeatutilitaria de la naturaleza es el eje que ha
seguido orientando las medidas de accidén del ser humano. El antropocentrismo juridico
subsiste desde una desconstruccidén que ha limitado el dominio y libertad absoluta sobre la
naturaleza, con la caractergstiadicional de protegerla, porque lo contrario es un riesgo
para su propio protectd? El ser humano necesita hacer frente a los cambios de su entorno,
frenar enfermedades, infecciofes

En pocas palabras [ ..] “Si e In lapmpasibiidedda par a
obligar a los estados a tomar acciones concretas, debemos repensar las funciones que
sostienen el modelo de convivencia internacional, la ficcion de soberania estatal puede ceder
ante una nueva ficcion para la integridad de la biasenterdependencia de los sistemas

ecol 6gicos que permi®an | a supervivencia gl

El Estado frente a la Naturaleza y los derechos colectivos (en rigor, difusos)

Los instrumentos internacionales de proteccion ambiental determinan que los Estados tien
el derecho soberano de explotar sus recursos en aplicacion de su propia ambiental y la
obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cambio bajo su jurisdiccion o

75 Op.cit., p.35

76 Op.cit., loc.cit.

7 |bid.

78 Armijos. Op.cit., p.35-36

7 Ver Portafolio (07 de 08 de 2021) portafolio.com. de

https://www.portafolio.co/tendencias/perdida.biodiversidad-afecta-salud-humanidad-103034).

8 Armijos.Op.cit., p.36 46
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control no perjudiquen el medio de otros Estados o de zonas situadas fueda de
jurisdiccion naciondt.

Si los estados tienen libre albedrio para la adopcidn de instrumentos internacionales que
protegen el medio ambiente y cuando los adoptan siguen sus propias reglas de explotacion
¢hay alguna forma de obligarlos a respetamyar acciones que favorezcan la integridad

de la naturaleza? Si bien los estados son autbnomaos, tienen obligaciones que cumplir frente
a la comunidad internacional, el respeto, proteccion y garantia de los desechos
fundamentales trasciende la soberaniataisy no es un asunto de discrecionaffdad

Armijos, consecuente con su planteamiento, y mirando el modelo ecuatoriano, sefiala lo
siguiente:

“ .. Por este motivo, |l a procl amaci é6n de ci
como vivir en un ambientsano y libre de contaminacién, en razon suficiente para exigir

del Estado | a proteccio6n ambiental. Si a es
puebl o, cuya voluntad es el fundament o de |

2008), es nemario que se garantice la participacion de la ciudadania en asuntos de interés
publico y en la toma de decisiones. De ahi que existan disposiciones constitucionales
orientadas a la toma de decisiones ambientales con los colectivos potencialmente
afectado®’.

En ese contexto biocéntrico, Ecuador tiene una formula muy tuitiva sobre consulta previa.

Como comenta Armijos” [ ...] toda decisidén o
ambiente debera ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y
oportunament e. E I sujeto consultante sera e

la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta un@opagjoritaria

de la comunidad respectiva, la decisiébn de ejecutar o no el proyecto sera adoptado por
resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de
acuerdo con la ley (En el Perd, mas bien, el resultado desalta no es obligatority

Esto es lo que en lineas generales dice el articulo 398 de la Constitucion del Ecuador. Estas
pautas han tenido mayor éxito con derechos colectivos indigenas. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos determina el derechtosliendigenas a vivir libremente en sus
propios territorios, reconoce la forma comunaftla propiedad colectiva de la Tierra y la
relaciéon que ésta tiene con la comunidad (Caso de la Comunidad Mayagna (sismo) Awas
Tingni VS. Nicaragua 20083 Por endeen ese contexto

‘[ .] Las comunidades pueden exigir del Estad

81 Op.cit., loc.cit.

82 |bid.

8 Op.cit., p.37

84 Armijos-Op.cit., p.37

8 Armijos-Op.cit., p.37-38. 47



desmarcando y otorgando titulos colectivos a las comunidades, inclusive en favor de
indigenas que por casusas ajenas a su voluntad hayan perpgae$son de sus tierras
tradicionales para poderlas recuperar, salvo que hayan sido trasladas legitimamente a
terceros de buena fe, en cuyo caso tienen derecho a obtener otras Tierras de igual extension
y calidad®

De otro lado, para Armijos, y para quesncomparten su la relacion entre derechos
colectivos y naturales , cobra especial trascendencia en virtud que la cosmovision colectiva
del uso de la tierra ofrece una perspectiva que se aparta del utilitarismo riguroso del
antropocentrismo juridico, enirtud del cual pueda disponer de la Tierra segun las
necesidades y exigencias de consumo, no asi en las comunidades indigenas que
fundamentan sus actividades alimenticias sociales y espirituales en armonia con las
condiciones que la naturaleza ofrecefsio r z a ' Camo $e.ofjserva, hay una relacion
respetuosa del ser humano hacia la naturaleza, no hay una relacion de abstencién para la
preservacion de los ecosistemas, sino que el ser humano actia conforme a las reglas del
ecosistema en que se encudiitra

4 Delimitando mejor los alcances del biocentrismo juridico (naturaleza de objeto a sujeto de
derechos).

No es una antitesis del antropocentrismo, pues no niega la importancia del ser humano, sino
que lo reconoce como parte fundamental de la vida pla®éta, pero no como su ndcleo
esencial. A partir del biocentrismo, por ejemplo, se plantea la necesidad de reconocer la
proteccion de toda forma de vida en el plaifeta

Y es que, en este escenario, La madre Tierra o Pacha Mama, segun la cosmowisén and
esta presente en la vida cotidiana, en la que no cabe distinciéon entre humano y no humano,
porque coexisten y se interrelacionan de una forma en que integran un todo, el ser humano
(ni siquiera esta en la cuspide de la cadena alimefficiajrente alos requerimientos de
soporte normativo, desde el biocentrismo se ha dicho que

“1 .. La naturaleza ha existido por miles
ampa’e.”

Es mas, en Ecuador, el preambulo constitucional sefiala el reconocimieiatodsola
naturaleza:

8 VARGAS LIMA, Alan-Derechos de pueblos indigenas y en aislamiento voluntario (video). En:

Latin Juris de 10 de abril de 2021; Armijos-Op.cit., p.38

87 Armijos-Op.cit., p. 38-39.

8 Op.cit., p.39

8 |bid

% Armijos-Op.cit., p.40

91 Op.cit., loc.cit. 48



“ Celebrando a | a naturaleza, |l a Pacha Mar
nuestra existencia’”. Y con mayor fuerza, S
naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reedaoConstitucion (articulo 10).

La transicion de la naturaleza como objeto de derechos a sujeto de derechos se fundamenta

en el reconocimiento de que la humanidad es parte de la naturaleza y estd sujeta a sus
designio&?.

Pero este tipo de reconocimiertte la naturaleza como sujeto de derechos no es exclusivo
del Ecuador. En el afio 2010, en Bolivia, el articulo 3 de la Ley de derechos de la Madre
Tierra sefiala que La Madre Tierra es un sistema viviente dinamico conformado por la
comunidad indivisiblede todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados,
independientes y complementarias, que comparten un destino ¥or&an2011, el
gobierno de Nueva Zelanda reconocio personeria juridica al rio Whanganui frente a la Tribu
Maori, y el afio 203, al Parque Nacional Te Urewera, a la Tribu Maori T¥hoe

En el afio 2017 , el articulo 13 de la Constitucion Politica de la Ciudad de México sefnala

que: “[..] EI derecho a | a preservacion y pr
las autoridadede Ciudad de México en el ambito de su competencia, promoviendo siempre
|l a participaci on ciudadana en | a materia |

expedird una ley secundaria que tendra por objeto reconocer y regular la proteccion mas
ampliade los derechos de la naturaleza conformada por todos sus ecosisteesaegies
como un arte colecttivo sujeto de derechos."”

También ha habido un reconocimiento de los derechos de la naturaleza a nivel
jurisprudencial en fallos como los siguientes:

- Sentencia del 30 de marzo de 281Declaré la vulneraciéon de os derechos del Rio
Vilcabamba (Ecuador).

- Sentencia de 2015 (Sentencia IEBSERCC-2015) para reconocer que la reserva
Ecologica Caypas Matas era un area protegida que habria sido afectadas p
actividad camaronera de un patrticular.

- Sentencia 1622116, 2016, de 2016, donde la Corte Constitucional de Colombia
reconoce al rio Atrato como sujeto de derechos a la proteccion, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y lasiciolades éticas.

- Sentencia del Tribunal Supremo de Urtas Khand (norte de la India) declaré como
seres vivos y con personalidad juridica a los glaciares Gangorri y Yamuntori en
2017.

2 |bid.
% Armijos-Op.cit., p.41
% Op.cit., loc.cit.

% |bid. 49



- Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia reconoce a lanfmazo
como sujeto de derechos, basado en la idea de solidaridad intraespecie y en el valor
de la Naturaleza en si misma, ordenando un plan para 43 reducir la deforestacion y
un pacto que permita la vida en el Amazonas colombiano de las generaciones futuras
(Sentencia 4360/2018, del afio 2018).

- Sentencia 2843-JP/19, de 2019, donde la Corte Constitucional del Ecuador limita
inicio de procesos, sefialando cuando tienen por objeto la tutela de los derechos de
las personas o de la naturaleza (el subrayado e$mio).

De otra parte, cuando se pregunta qué derechos tiene la naturaleza, la Constitucién del
Ecuador establece:

“ .. La naturaleza o Pacha Mama, donde se r
gue se respeten integralmente su existencia y el manéeyi regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funcidnes y procesos e

A partir del reconocimiento constitucional de la naturaleza como sujeto de derechos hay
varias cuestiones a tener en cughta

a. Que para el biocentrisma titularidad del derecho recae sobre la naturaleza en si
misma, y no en el medio ambiente.

b. Elrespeto a la existencia, mantenimiento y regeneracion de la naturaleza trasciende
las obligaciones estatales hacia todos los individuos. Estado y sociedad son
responsabl es por el respeto a | os derechc
sobre: los ciclos vitales (procesos naturales que reciclan elementos en diferentes
formas quimicas desde el medio ambiente hacia los organismos, y luego a la inversa.
Agua, carbon, oxigeno, nitrogeno y otros elementos recorren estos ¥iclas)
estructura nacional (la resultante de procesos geolégicos, conformados por factores
climaticos, de temperatura, de relieve, entre otros factores no humanos); funciones
de la naturalez (las comunes; nutricién, relacion (interaccion con otros elementos
del ambiente), y reproduccidfl} o procesos evolutivos (cambio o evolucion de las
especies con el tiemp8).

Otro derecho de la naturaleza es la restauracion. Este se daria indeperdient=ria
obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de
impacto ambiental grave o permanente, el Estado establecer&lmsisneos mas eficaces

% Armijos-Op.cit., p.42-43.

9 Op.cit., p,44.

% |bid

% Fundacidn Estudio del 14 de junio de 2014. Armijos-Op.cit., p.44.

100 pRIETO, J. -Derechos de la naturaleza: fundamento, contenido y exigibilidad jurisdiccional. Quito,
Cuaderno de Difusion del Derecho Constitucional, 2013, p. 258. Armijos-Op.cit., p,45.

101 Armijos-Op.cit, p.45. 50



para alcanzar o litigar las consecuencias ambientales nocivas, en linea de lo dicho en el
articulo 72 de la Constitucién del Ecuador de 32608

La restauracion puede interpretarse de dos maneras, no excluyentes entre si: como derecho
autonomo cuando se ha determinado (no jurisdiccionalmente) la existencia de una
afectacion a la existencia, mantenimiento o regeneracion de ciclos vitales, estructuras,
funciones o procesos evolutivos de la naturaleza. En este caso el Estado como obligado
principal, y los ciudadanos como obligados subsidiarios deberian de adoptar las acciones
gue sean necesarios para hacer efectivo ese derecho, y al mismo tiempo, como medida de
reparacion integral, que se aplica tras la determinacion jurisdiccional decciba &

omision que ha provocado la vulneracién del der€ého

Ahora bien, se reconoce que los derechos de la naturaleza, al igual que cualquier otro
derecho, conlleva limitaciones a la actuacion del resto de titulares de derechos, de manera
gue el ejercio de un derecho como el dominio o la realizacién de una actividad comercial
no puede prevalecer sobre los derechos de la naturaleza; pues, por otro lado, el
reconocimiento de un derecho no se hace por el mero animo de castigar su vulneracioén, sino
tambiénde asegurar que sus titulares los gocen plenafi&nte

¢, Como garantizar los derechos de la naturaleza? (exigibilidad jurisdiccional)

En un primer momento en el Ecuador, frente a los primeros intentos de proteccion ambiental

en la tradicién procesaliste,0o mo en el caso “Sierra Club ver
Estados Unidos de Norte América). Una de las principales criticas al reconocimiento de los
derechos de la naturaleza fue su falta de capacidad para exigir derechos. Sin embargo, segun
Armijos, dicho cuestionamiento seria descartado por argumentos como el de que la
naturaleza necesitaria de un representante para la exigibilidad y tutela de sus’derechos

En ese tenor, hay que hacer notar como el articulo 86 de la Constitucién de Ecuador se dice

que “ [ ..] cual qui er persona, grupo de person.
proponer | as acciones previstas en |l a Const
qgue “[ ..] Las acciones constitucionabes pod
i ndi vidual O colectivamente”. En este escen

de las comunidades y pueblos indigenas en cuanto han promovido la tutela de la naturaleza,
en la linea del articulo 71 de la Constitucién ecuatofféna

En una nsma linea de pensamiento, la Corte Constitucional Colombiana habla de derechos
bioculturales, que hacen referencia a los derechos que tienen las comunidades éticas a

102 Armijos- Op.cit., p.45

103 Op.cit., p.45-46.

104 |bid.

105 Op.cit., p.47.
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administrar y a ejercer tutela de manera autonoma (sente6@a/T6, 2016§°” Aquello

muy a despecho de que la Constitucion colombiana, no establece derechos propios de la
naturaleza, pero llegaron a tal conclusion a partir del reconocimiento de los derechos de las
comunidades y su conexion con la naturaleza, sin precisar si las pobladi@ames podrian
reclamar derechos de la naturaleza propios de la urbanidad, como el pasaje urbano o el aire
libre de contaminacion.

49 Armijos propone una representacion legal amplia, donde cualquier persona pueda hacerlo.
Eso facilita la presentacion deasbs como Sarayaku versus Ecuador en tribunales
internacionales. Para la judiciabilidad de estos derechos la ley pertinente ha establecido la
posibilidad que cualquier juez(a) del lugar en el cual se origina el acto u omision que origine
el acto u omisiémue vulnera derechos o dénde produce sus efectos sea el competente para
conocer y resolver el caso concreto. Un escenario amplio, sin duda.

49 De otro lado, la normativa ecuatoriana establece la carga probatoria cuando se aleguen
violaciones a los derechode la naturaleza, materia importante, pues las amenazas o
violaciones a estos derechos suelen provenir del Estado o por personas naturales o juridicas
con poder econdmico o politico, con el desequilibrio e incluso el resultado injusto al cual se
podria legar.

107 Op.cit., p.48-49. 52



LAS DIFERENTES PREOCUPACIONES POR CONTAR CON UNA CONSTITUCION
ECOLOGICA

Exi sten paises que buscan resaltar aspectos
una Vision “antr opoc én-+tpersosaalsi, ehel pimer parrafb aci 6 n

del Preambulo de la Constitucion boliviana se sefiala lo siguiente:

“ .. En tiempos inmemorables se erigieron
lagos. Nuestra Amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nukshas y valles se
cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes

y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad
como seres y culturas. Asi conformamos nuestros mieplgamas comprendimos el

raci smo hasta que | o sufrimos d®sde | os fu

Segun Vargas Lima, asi el constituyente de Bolivia buscé contextualizar el contenido del
pacto fundamental que se estaba sometiendo a consideraciéobdehno (el pueblo),
describiendo los rasgos geogréficos bolivianos esenciales, y dejando expresa constancia de
que los pueblos indigenas que siempre habitaron estas tierras tuvieron que soportar el
racismo en carne propia para comprenderlo en su reandion y asi denunciarlo
publicamente en el texto fundametal

Pero la preocupacion por una Constitucion Ecoldgica (mas que ambiental) trasciende a los
bolivianos. Lanueva Enciclica del Papa Francisco, dedicada a una vision ecolégica del

r

planeta,sie@ doctri na, pero también busca y tiene

dirige Unicamente a los fieles, sino que pretende alcanzar a la humanidad entera, con
independencia de la religion de otras creeftias

Como bien detecta Vargas Lima, la prguation por la Constitucion Ecoldgica también
esta en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pera: La Constitucién Ecoldgica y
sus dimensiones se ven en la STC 03BA03PA/TC, donde se consignan las
disposiciones de la Constituciéon que fijag talaciones entre el individuo, la sociedad y el
medio ambiente (fundamento 35)

A su vez, Colombia, en su Sentenci@@0/07, se establecio la llamada triple dimensién
de la Constitucién Ecologica:

e Como principio que irradia todo el ordenamientodiog.
e Como derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho
constitucional que es exigible por diversas vias judiciales.

108 yargas Lima, Alan — El didlogo jurisprudencial acerca de la importancia de la Constitucion Ecoldgica en
Revista Peruana de Derecho Constitucional N° 13. Constitucion y Naturaleza Lima, Centro de Estudios
Constitucionales de Tribunal Constitucional del Peru, p. 54

109 Op.cit., p.54-55.
110 Op.cit., p.55-56
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e Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares, en
su calidad de contribuyentes soesa

En ese mismo sentido se ha configurado en el Peru la STC-Q864PA ITC.

Ahora bien, y dentro de los diferentes alcances que buscan reconocerse como parte de una
Constitucion Ecoldgica, resulta interesante analizar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia sobre la proteccion de los animales como componente de la
proteccion al medio ambierté Esto, sobre todo, revisando la Sentencia C 032/19 (de
30/01/2019})- Establecimiento de proteccion a los animales como parte del compromiso de
proteccion al medio ambiente. Los articulos 8, 79 y 95 Superiores establecen los principales
mandatos de | a |l amada “Constitucion Ecol 6
60medio ambiental sana es uno de los objetivos del Estado Social de Deretboc{&e

C-431, del afio 2000), que contiene:

e Proteccién al medio ambiente como principio irradiante.

e Derecho de toda persona a un medio ambiente sano, derecho exigible por vias
judiciales.

e Un conjunto de obligaciones exigidas a las autoridades.

Luego, sehace referencia a la sentenci289 de 2016- Los deberes que se imponen la
prevencion, la mitigacion, la indemnizacion o reparacion, y la paricion; y se reconoce que
diversa jurisprudencia han dado referencias a posturas biocentristas o ecosistearsmos, p
que, sin embargo, en Colombia ha primado un antropocenttismo

Se resalta que existe también un deber constitucional de proteccion de bienest&ftanimal

y que la jurisprudencia constitucional ha establecido algunas reglas alrededor de la
proteccionde los animales, que guian el entendimiento de los deberes, tanto para el Estado
como para los particulares:

1. La proteccion del medio ambiente incluya la proteccién de los animales desde dos
perspectivas:
- Fauna protegida para mantenimiento de la biodidadsy el equilibrio natural
de las especies.
- Fauna protegida del padecimiento, maltrato y crueldad sin justificacion alguna.

2. Tenencia de animales domeésticos y su transporte en el sistema de transporte siempre
gue se respeten los deberes de cuidado, m@tsén y respeto a los animales (seres

vivos y sintientes)®

El derecho al agua también se incorpora como parte de la Constitucion Ecoldgica. Incluiria

112 Coincido asi con VARGAS LIMA, Alan-Op.cit., p.59

13 Op.cit., p.61

114 Op.cit., p.62

115 Op.cit., p.63 54



al derecho fundamental de agua potable como derecho subjetivo o colectivo (y para mi,
sobre todo con unaracter difusd}®. Tiene una defensa individual a través del Amparo
constitucional, y una defensa colectiva, a través basicamente de politicas fliblicas

Se ha dicho ademés sobre el derecho de agua que :el Estado promovera el uso y acceso al
agua sobréa base de principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad,
diversidad y sustentabilidad; asi como el uso y acceso a los recursos hidricos en todos sus
estados, superficiales y subterraneos.

Lo cierto es que el derecho al agua es e&damas un derecho directamente vinculado al
derecho al medio ambiente, tal como lo plantea, por ejemplo, el Preambulo y el articulo 33
de la Constitucion boliviana, con pautas como las previstas en el articulo 34 de dicha
Constitucion, y la Sentencia Caitgcional Plurinacional nimero 0548/2013

Articulo 34 — “ Cual qui er per sona, a titulo i ndi vi

colectividad, esta facultada para ejercitar las acciones legales en defensa del derecho al
medio ambiente, sin perjuicio de laiglicion de las instituciones publicas de actuar frente
a los atentados contra el medio ambitfite

En la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0548/2013 se marca el contenido de la
Constitucion Ecolégica boliviana, compuesto por aquellas normasadienistitucion ha
precisado para proteger el medio ambiente, asi como por lo sefialado por el Derecho
Internacional, que proclama la proteccién del medio ambiente e implementar medidas
destinadas a gestionar los riesgos ambiertdl&n esa misma sentensi hace referencia

a normas como la ley 071 (15/10/2012), y sobre todo a su articulo 3, referido al Principio
de prevencion.

Esto, segun Vargas Lima, va de acuerdo con la configuracién constitucional de los derechos
fundamentales en Bolivia, previsto enasticulo 109, norma Constitucional que habilita el
ejercicio de las acciones legales en defensa del derecho al medio atffbi€atebién se
condice con la esencia del reconocimiento de los derechos fundamentales:

e Conigualdad jerarquica de todos los dbos constitucionalmente reclamados.
e Con directa aplicabilidad de todos los derechos.
e Con directa justiciabilidad de todos efi$)s

Y que estos son elementos de la constitucionalizacion del Derecho y el constitucionalismo

116 Op.cit. p.68-70
17 Op. Cit., p.69
18 Op. Cit., p.72

19 Op.cit., p.74
120 Op.cit., p.75
121 Op.cit., p.76 55



contemporaneé?

122 Op.cit., p.77-79.
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OMAR SAR, O LA PREOCUPACION POR EXPLICAR LA POSTURA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL AMPARO AMBIENTAL

Las anotaciones hecha2004eAs pgeAartpoas or eAlnmbv eemtt eas
constitucional” del 28 de octubre de 2020.

- Existe un derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado ya adecuado para
gozar los términos de la vida (Art. 2, inciso. 2 de la Constitucion de 1993). Sin
embargo, el medio ambiente no solo constituye un derecho individual y subjetivo de
toda persoa, sino que, ademas, debe ser considerado un servicio publico esencial.
Con todo respeto, no resulta claro qué concepto de servicio publico se esta
manejando.

- Est4 vinculado a la determinacion de la politica ambiental, la determinacién de las
areas natutas, entre otros aspectos.

- El Tribunal Constitucional ha sefialado que la tutela del medio ambiente esta
encuadrada dentro de | o que titul o “Cons

- Se debe buscar articular mejor la relacion entre el individuo, la sociedad y el medio
ambente, que ocupa un lugar medular en nuestro ordenamiento juridico.

- Adoptando el criterio desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia, se
sostiene que esta Constitucion ecoldgica tiene una triple dimensién: 1. Como
principio, irradia todo el ordejuridico, pues es principio del Estado el proteger las
riguezas naturales de la Nacién. 2. Como derecho de las personas a gozar un
ambiente sano, que es exigible por diversas vias. 3. Como un conjunto de
obligaciones impuestas al Estado y a los partiealan su calidad de contribuyentes.

- Sin embargo, en nuestro sistema hay un primer problema: la regulaciéon de los
recursos naturales, y de la Politica Ambiental, estan reguladas en los articulos 66,
67 y 68 de la Constitucion, que se encuentran en ¢ut@mgel Régimen Econémico.

Yo, Eloy Espinosésaldafia Barrera, insisto que constitucionalmente estan mal
ubicados. Son y tienen una dinamica propia, y no se limitan a ser un limite a la
dindmica econdmica, como trasciende de esa equivocada ubicacionustaes

decir, alguna sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Indudablemente la
degradacion del ambiente tiene una consecuencia economica; y el aprovechamiento
de los recursos econdémicos puede ser economicamente apreciable, pero el principal
problema es que si un medio ambiente sano no puede desarrollar la vida humana.
No es un problema de economia, o de limitacion del quehacer econémico.

- Sin embargo, no se puede desconocer que existe un circulo entre la Constitucion
econdmica y un derecho a urreleho a un medio ambiente sano y equilibrado. Al
respecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha considerado que debe
observar una serie de principios, como los desarrollo sostenible vy
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aprovechamiento razonable y con benefi@ddavor de lacomunidad en general,
sobre todo de los recursos no renovables.

Luego, existen otros principios: un principio de conservacion, que apunta a mantener
en el Estado 6ptimo, o en el mejor posible, los bienes ambientales.

El principio de prevencion, que sumoguardar los bienes ambientales del peligro
gue puedan arriesgar su existencia. Demanda acciones previas al deterioro de los
bienes.

El principio precautorio, de precaucion o cautela: Ante la amenaza al medio
ambiente, se apunta el estudio de sus caimatificas. En caso de duda, debe tratar
de resguardarse el medio ambiente, y ello justifica acciones previas al respecto.

El principio de restauracién, que apunta a la recuperacion de los bienes ambientales
deteriorados.

El principio de mejora, con gjue se busca maximizar los beneficios de los bienes
ambientales.

El principio de compensacion, que implica la reparacion por la explotacion de los
bienes ambientales.

El Estado debe promover el uso sostenible de los recursos naturales, guardando el
equilibrio dinamico entre el desarrollo econémico de la Nacién, particularmente en

un pais con abundantes recursos; y la proteccion de los recursos naturales. Es dentro
de ese contexto en que el Estado se encuentra obligado incluso a tutelar las areas
ecologica protegidas, como establece el articulo 68 de la Constitucién.

De otra parte, la actividad extractiva importa un espacio importante de la actividad
econdmica del Pera. Por ende, hay que resguardar el derecho de tener un ambiente
sano, cumpliendo los esidares de proteccion y garantia, pero aquello no implica
impedir el desarrollo de las actividades extractivas.

El derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado para disfrutar la vida tiene por
titular, como es obvio, a cualquier persona. Por endierfeanda de Amparo puede

ser presentada a titulo individual, por cualquiera de los sujetos interesados en activar
tutela de su propio derecho, activado por el acto u omisiéon que lo amenaza o vulnera.
Procede aqui el Amparo por vulneracién o por amenazae@dria, afiado a lo de

Sar, hacer referencia a la proteccion de intereses difusos, intimamente ligados a la
proteccion de la materia ambiental.

Aqui cabria mencionar, tal como se desarroll6 estudiando la postura biocéntrica, que

el articulo 10 de la Cornicion del Ecuador establece que la naturaleza sera sujeto

de aquellos derechos que le reconozca La Constitucion; y el articulo 71, respecto de

|l os derechos de | a natural eza, establ ece
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Mama, donde se reproduceaaliza la diversidad, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia, y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales
estructura, condiciones y procesos de evolucidn. Toda persona, pueblo y comunidad
0 nacionalidad, podria exigir a lataridad publica el cumplimiento de los derechos

de la naturaleza. Para tramitar e interpretar estos derechos se aplicaran en lo que
procede. Se llevara a las personas naturales y juridicas para que se proteja y se
promoveran todos los segmentos que corapon S US ecosi stemas”’

Sar discrepa con esta concepcion, y yo también, aunque por razones distintas. Para
él la “fundamentalidad” de | os derechos
Para mi de las capacidades para satisfacer nuestras necesidaatesshudsicas y

nuestro desarrollo humano integral). En ese escenario la naturaleza no puede ser
titular de derechos. Naturalmente requiere proteccidén. Pero una cosa es proteger los
recursos naturales, y otra cosa es que los Recursos Humanos sean dieulares
derechos.

El Cdodigo procesal constitucional de 2004, en su articulo 39, establecia que la
demanda de Amparo debia ser interpuesto por la victima. Yo, Eloy Espinosa
Saldafia Barrera, he sostenido que esto no es aplicable a intereses difusos como los
vinculados a ambiental, maxime cuando el mismo cédigo permitia la legitimidad de
intereses difusos mediante amparo.

Cabe la prescripcion en el proceso de amparo. La demanda debe tener ser presentada
dentro de un plazo. Debe estar establecido el objeto dentardia, el derecho
ambiental reclamado, el contenido de la Constitucion ambiental, los principios de
aprovechamiento de los recursos naturales. Y, por otro lado, una sustentacion de la
demanda sobre quién puede presentarla y que puede presentar.

La demand sobre amenaza a estos derechos tiene que acreditar que hay certeza e
inminencia (peligro proximo y no remoto). No basta con coyunturas, noticias del
periddico o supuestas apreciaciones que podrian ocurrir en un futuro distante.

Ademas, se debe tener enenta que, como ya se ha dicho, hay un plazo de
prescripcion del amparo dentro de los sesenta dias de conocida o constatada la
afectacion (amenaza o violacion) del derecho. Sin embargo, si la afectacion en el
tiempo se mantiene con caracter continuad@onee el plazo de prescripcion.

Si la violacion o la amenaza de violacién no cesa, no corre la prescripcion, y no se
contaba con plazo alguno para el cuestionamiento del acto lesivo si no ha cerrado su
plazo de ejecucion, de acuerdo con la regla esidblea el articulo 43 del anterior
Caodigo procesal constitucional de 2004. Ademas, el articulo 44 inciso 4 de la norma
pertinente hablaba de amenaza, y esta corre con plazo. Esto tenia gran importancia
en el uso de principios como los resefiados en lasiEgi5, 6 y 7 de la Ley General

del Ambiente. Asi, por ejemplo, se vincula al principio de prevencion, que goza
evitar la degradacion de los espacios naturales.
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“1 ...] Ar t 4 Rincipbi@ de ®revencion: El principio de prevencion tiene por objeto
preveni, mitigar y acabar con la contaminacion ambiental. Cuando no sea remediar las
causas que las remedian, se aceptan las pautas de recuperacion, restauracioén, o eventual
compensaci 6n gqgue corresponda’”

Articulo 7- Principio Precautorio: Cuando no haya pelige dafio grave e irreversible, se
buscaran las medidas escasas y eficientes para evitar la degradacion del ambiente.

¢ De lo expuesto, entonces podemos reiterar una segunda conclusion: la demanda de
amparo puede ser presentada por cualquier persona,cyadguier momento.
Incluso cuando se trata de amenaza o de vulneracion confirmada. Ello incluso si el
acto se consuma el plazo de para inscripcidbn serd de sesenta dias. Luego de
transcurridos, solamente quedaria recurrir al procedimiento ordinario.

e Por ota parte, el Tribunal Constitucional, en una de sus sentencias, ha sefialado que
existe un derecho fundamental a | a prote
contenido constitucionalmente protegido, este derecho comprenda la Facultad de
postular, de ranera de congregar de manera excepcional o continua; a través de
puntos mediaticos, materiales, mecanismos tecnoldgicos, la manera de transmitir,
reclamos de manera laboral, ambiental, cultural o de cualquier otra indole, sobre los
poderes publicos o pridas, para asi obtener un cambio local, nacional,
Internacional o global, siempre que ellos se firmen de la base de un ejercicio
constitucional, siempre y cuando de la debida protesta se esté dando sobre cuya base
cierta”

e Entonces, el ejercicio del derech la protesta involucra abarcar diferentes ambitos
(y entre ellos, el ambiental). Hay un derecho a protestar en funcién a reclamos
ambientales, aunque no se puede incurrir en hechos de violencia. El tribunal
desarrolla los limites de ese derecho a ltegta, un escenario especial de la protesta
el que viene dandose por comunidad de nativos, encabezados por miembros de estas
comunidades. Y es que la actividad extractiva suele poner en riesgo a comunidades.
El Tribunal, frente a estos riesgos, ha apuntadompensar a los pueblos afectados:

1. Tratar de evitar afectarlos internamente, por lo menos no mas all4 de otros
sectores de la poblacién, y en la misma medida.

2. Ayudarlos a organizarse en politicas y programas responsables.

3. Establecer el pleno desarrotie las comunidades con los medios necesarios
para la obtencion de sus necesidades.

Alli también debe incluirse una consulta previa que sea justa y equitativa. No debe
ir mas all4 de lo que tutela en los intereses nacionales. Se debe buscar un debate
abiato, claro y transparente en realizacién del objetivo buscado.

Por otra parte, es importante tener claro que en el ambito ambiental también resulta
procedente la causal de independencia que esta vinculada con la residuaglad. Sin



embargo, el reconocimientie una via ordinaria como igualmente satisfactoria del
amparo (precedente Elgo Rios, ponente Eloy EspiSakiafia Barrera) debera
demostrar que es adecuada desde la perspectiva objetiva (estructura del proceso)
como la subjetiva (tutela de urgencia éesthos). También hay que estar atentos al
riesgo de que la vulneracion usa o se hace irreparable (sustraccion de la materia).

Los jueces, en este escenario, tienen que hacer su mayor esfuerzo para tutelar el derecho a
un medio ambiente sano y equilibbadde otra parte, debera agotarse en principio, por
mandato constitucional, las vias administrativas. Esta es otra causal de improcedencia del
Amparo. Y con respecto a la via previa, hay tres de cuatro supuestos en que no sera exigible,
y podra irse direetmente al amparo si:

4. Una recoleccion que no sea la ultima en la via administrativa, es apelada en
las de vencerse el plazo para que quede consentido.
5. Por el agotamiento de la via previa, el dafio serie irreparable.

6. sise resuelve via previa en plazos dguoa su solucién.

Debe tenerse presente que, si los deméas 6rganos publicos quieren mantener vigentes
sus tareas de mitigacion, o de fiscalizacion de actividades, en esos casos la via
adecuada seria la via del proceso de cumplimiento. En el expediegt2(2@0

PC/TC, el tribunal reclamé que el Ministerio de salud tenga un sistema para atender
a las personas afectadas de enfermedades con origen ambiental en la Oroya.
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¢, COMO EVALUAR LAS ACCIONES QUE SE ESTAN PROMOVIENDO DESDE EL
ESTADOY EL PAPEL QUE ESTA CUMPLIENDO EL MINISTERIO DEL AMBIENTE
FRENTE A UN RETO TAN GRANDE COMO EL DE CAMPO CLIMATICO?

Manuel Rui2?®se preocupa en resaltar cambios reveladores en términos de:

- Institucionalidad ambiental.

- Marcos normativos sobre medio ambeegtrecursos naturales

- Laconservacion de la biodiversidad y el cambio climatico son parte de la agenda
principal del Ministerio del Ambiente.

Para él, todos estos temas no estaban en la agenda del Estado, eran invisibilizados por
éste, en los hechos yre@alidad que tienen lugar en el campo, donde se siente la perdida
de la biodiversidad y los efectos del cambio climatico. Su conexion o reflejo en politicas
publicas y normas era muy marginal. Hoy eso para Ruiz ha cambiado, pues el Peru cuenta
con una sée de instrumentos, herramientas, estrategias, etcétera, que nos pone en una
situacion muy interesante para enfrentar los retos de la conversacion y el cambio
climaticot?4

Ciertamente el problema en el Per( esta en como materializamos las politicas y las
normas, y ahi es donde encontramos dificultades. Sin embargo, en términos de la
estructura institucional ambiental relacionada a la diversidad y cambio climético,
tenemos casi todas las piezas ya colocadas y ahora, segun Ruiz, hay que hacer que
funcionert?®. En ese escenario, el suscrito le resalta lo que encuentra como limitaciones
del modelo peruano: necesidad de vencer resistencias, hacernos fuertes ante alianzas
estratégicas, falta de acuerdos entre dependencias, etc., independientemente a que la
estructua del Medio Ambiente se ha configurado muy bien en torno a sus dos objetivos
basicos, cambio climatico y conservacion de la biodiversidad.

Ruiz reconoce mis criticas, y dice que he descrito muy bien la situacién actual, pero,
nuevamente, viendo lascosas con perspectiva, insiste en que hay avances. Y es que, sin
duda, entre otros temas, la sectorializacion de los temas ambientales todavia constituye un
problema que el Per( arrastfa

Y es que en el Peru la agenda ambiental, como bien recBoagdiende a chocar con
otras tales como la de promocion de los hidrocarburos o la explotacion minera. Por eso,
con miras al Bicentenario, y en marco de esta crisis sistematica que ha develado el
COVID-19 en el pais, reclama planearnos la posibilidacbderetar un cambio radical
respecto a como entiende el Estado el tratamiento de los temas ambientales y asi pasar

123Ruiz, Manuel — Derecho ambiental. Entrevista realizada por Espinosa- Saldafia Barrera, Eloy. En Retos del
Bicentenario, Puno, Lima, Eloy Espinosa, Saldafia Barrera / Asociacion “Derecho y Sociedad”, Abril 2021, p.
259y ss.

124 Op.cit., loc.cit.
125 Op.cit., p.260
126 |big, 62



de una mirada sectorial a una integradora dentro de las agendas de los ministerios
productivos, los vinculados a la extraccion, comercid?etc

Esto que sugiere, requiere liderazgo y politicas publicas claves y de largo aliento, en
donde lo ambiental, que, ademas, es una de las ventajas competitivas que tiene el Peru
debido a la biodiversidad de la que gozamos, debe ser cuidado, entersdipetgdo en

todas las decisiones. Ademas, debe existir cierta organicidad respecto a cobmo tomamos
decisiones vinculados a la explotacibn minera, la explotacion de hidrocarburos, el
ingreso a reservas comunales, la afectacion de territorios indigendsy@tamente,
reconoce que esto pasa por un cambio en los liderazgos y en la manera como los
dirigentes empiezan a ver el terfa

Le pregunto por si considera que hay un uso adecuado de instrumentos internacionales
como la consulta previa, ante lo cual, cofmemos manifestado aqui, tengo varios
reparos. Como muchos lo critico por contar con un registro meramente referencial y que
permite niveles de participacion de las mas diversas (y con una legitimidad en algunos
casos cuestionable) : y su caracter regtaarea y procedimentalista, que no facilita
apuntalar algun contenido que incluya en la decisién final. Cierto es que otros quieren
que tenga mayor incidencia en la decision a tomar, pero no brindan precisiones al
respecto. Le pregunto cémo cree que he sldnanejo de la consulta previa dirigida a
pueblos indigenas en el Péfd.

Ruiz parte de aceptar que toda consulta previa es vdlida, y que las comunidades
indigenas tienen todo el derecho de que se les consulte si estan de acuerdo con las
actividaces realizadas cerca o dentro de su territorio. O, por otro lado, si es que alguna
normal va a incidir en su forma de viéfa Pero luego afiade que

“l..] EI' gran tema es como se Iimplementa | a
y satisfaga interesesomtinuamente contrapuestos. En este caso, por ejemplo,
necesitamos, ademas de un rol activo e inteligente del Estado, de un esfuerzo mayor de
sinceramente y mejoramiento de los procedimientos dentro de las propias comunidades.

Me refiero a la representaiilad comunal para efectos de contar con lideres debida y

|l egiti mameft e el egidos”

Para luego cuestionarse sobre

“[..] La legitimidad y | a representacion de
trabajar para poder | | emuaidadea delecin seratdadas f i r r
del desarrollo y, eventualmente, de la inversion sostenible. No tendria que haber

necesariamente wuna incompatibilidad [ ..] E

debidamente llevado, se les brinda buena informacién a lasnodedes, se ofrecen

127 Op.cit., p.261

128 Op.cit., loc.cit.

129 |pid,

130 Op.cit., p.262

131 Op.cit., loc.cit. 63



alternativas para promover el desarrollo loca, se utilizar nuevas tecnologias, se importan
los mejores proyectos para el desarrollo de la infraestructura, se proponen mejoras en
servicios, oportunidades laborales, etc., creo que podsiatener mayores
resulados”

Para luego reconocer que

“l ..] Tercer o, hay wun problema politico i mp:¢
grises y oscuros que alborotan y “cont ami
posiciones muchas veces extremasjye es nombre de “l o tradici
las expectativas de desarrollo local sostenible de algunas de las comunidades mas pobres
del Yais”

[ ..] Si se trabajan estos tres frentes: | eg
depuntoybenos procesos compensatorios y altern
desideologizaciéon por uno de mirada positiva al futuro, sin grises u oscuros, podemos

tener situacion en las que conviven perfectamente las inversiones entre el mundo
indigena, andim 0 amazonico. Sinceramente no creo que el asunto sea tan sencillo,
maxime si se toma en cuenta lo que el mismo Ruiz menciona a contiféfacion

Ruiz parte de las comunidades desean mantener su cultura y mantener su cultura y tener
mejores condiciones deda, pero hay cosas que también legitimamente exigen. Asume,
confieso que sin convencerme plenamente, que puede haber una compatibilidad entre lo
gue la modernidad puede darles a estos grupos y el mantenimiento del respeto absoluto
por estos patrones tutales, conservando sus practicas consuetudinarias. Aflade que

“l -] Yo no creo que sea imposible de hacer
pues | as tensiones entre | o tradicional )
importante la presencia yabajo del Estado para estudiar, viabilizar, mitigar riesgos, y
asegurar que esa modernidad y lo tradicional generen un circulo virtuoso mas que
incompatibilidades®.

Hago notar como en el Perl hay politicas publicas sin gobernanza (y, como luego
resaltaraPedro Gamio, sin Accountability); lo cual conspira en contra de un rapido
trabajo de informacion, y eso fomenta la aparicion de sectores distractores de consensos,
precisamente por ese mal manejo de la informaéfoW. en ese escenario, pregunto

¢, Como marjar el escenario de la exportacion / explotacion frente a los productos de la
agroexportacion masiva? O ¢;Coémo establecer una relacion entre la agricultura de
exportacion, sin que termine de aplastar el circuito tradicional de las comunidades, o sin

132 |bid

133 Op. Cit., p.263

134 Op.cit., loc.cit

135 |bid.

136 |bid 64



llevar a estos dltimos a ser ilegalé¥?

Ruiz resalta que la informacion es lo que deberia priorizarse en la situacién actual
peruano. Debe ademas adelantarse a las circunstancias: no debe esperar a que estalle el
conflicto, sino que debe tener presencidas comunidades, y que debe tenerse incluso en
las zonas alejadas para que el poblador sienta que tiene un aliado déffiable

Afade ademas que

“ .. Lo segundo muy interesante esta Vvincet
caso del Peru dentro @sas caracteristicas formidables que tiene no puede hablarse de
agricultura, sino de ®“agriculturas”’” (desd:
modernas). No solamente se debe apostar por las que generen mas divisas para el Perd,
comolaagroexportai 6 n, sin negar | a necesi d&y de in

Le planteo entonces que, en términos de ocupacion de la Poblacion Econémicamente
Activa(PEA), el grueso de la poblacion ocupada en el campo de esa pequefia agricultura que
estan en un eacio basicamente rural andino y amazdénico donde no se enfatizan inversiones
sostenibles, sino méas bien son sociedades fragmentadas, marginales, que viven en situacion
de pobreza. Y no se hace lo suficiente por ellos, y se pierde de vista a un acéor eital

Perl, que sostiene alimentariamente el grueso de un pais tan megadiverso. Es mas. Y como
parte de una conviccion que tengo al respecto, le planteo que considero que el Estado debe
poner agenda para propiciar concertaéfgn.

Ante lo sefialado, Ruiz renoce que el COVID ha desnudado problemas estructurales que
MAas 0 menos ya sabiamos que existian. Con ello parece reconocer que las cosas en realidad
estan mas graves de lo que formalmente quiere aceptar. Luego, habla de propiciar ponerse
de acuerdo en algas cosas minimas, donde tratemos de encontrar consensos y todos
rememos en la misma direccion. Uno de esos consensos seria el del apoyo y promocion real
de las pequefas agriculturas, y que la inversion publica apunte a mejorar las condiciones de
vida. Ego ultimo, digo, puede, si no se maneja adecuadamente, implicar con un sacrificio
enorme para que muchos alcancen cosas cuando la mayoria de ellos simplemente ni sabe
que existen, o si van a ser compatibles con su modo de comprender la vida y éfi¥undo

ello se me retruca que un pais, para ser viable, requiere dos cosas minimas: por un lado,
justicia; y de otro, una economia que elimine desigualdades y mejore las condiciones de
vida de esta porcion critica de la pobla¢BnConfieso que se me presenta couma
respuesta insuficiente.

Ingreso entonces a preguntar sobre nuestro nivel de cumplimiento del Convenio sobre
diversidad bioldgicagonvenio que entro en vigor en 1993. De acuerdo con Manuel Ruiz,
ha avalado avances bien importantes, no solamenterrema8 de politicas publicas,

137 Op.cit., p.263-264

138 Op.cit., p.264

139 Op.cit., p.264

190 Op. Cit., p.265-266

141 Op.cit., p.266-267.

122 Op cit., p.267 65



institucionalidad o de marco normativo, sino con resultados tangibles (ejemplos: reglamento
sobre zonas de agrodiversidad de 2016; ley de saberes ancestrales de los pueblos indigenas
del afio 2000; o la ley 278143 Sin negar sos avances, considero que habria que
repotenciar el alcance de los mismos, o por lo menos, de algunos de ellos.

De otro lado, el riesgo de biopirateria, o de la apropiacion de recursos genéticos que se
originaron en alguna region peruana, de lo quedasunidades se enteran por terceros, se

hace mas patente en el Perd. Ruiz anota la necesidad de cuidar la cobertura de lo producido
en las areas naturales protegidas en el pais, para tenerlas mejor delimitadas, monitoreadas y
crecientemente mas cuidatidspero no profundiza sobre coémo y con qué recursos asumir

esa tarea en el Perq.

Ruiz en cambio es muy critico con el trabajo que se ha hecho en el Per( sobre energias
renovables, a lo cual califica de incipiente, insuficiente, en esfuerzos aislados y sin
estategia concretd®. Sefiala ademas que en este rubro la normativa es contradictoria
con los esfuerzos de las instituciones por abordar el tema ambientado de materia seria, y
donde se manejan visiones muy cortoplaciétas

Confieso que la evaluacion de Ruaie deja una vision agridulce de las cosas, que tiende,

con todo respeto, a sobredimensionar el supuesto éxito de avances que en el Per han tenido
un reconocimiento y vigencia mas formal que real. Ve al Perd en materia ambiental de
manera moderadamente iopista. Considera que tenemos oportunidades para convertir el
medio ambiental, nuestro patrimonio natural y la biodiversidad en un activo realmente
valido y que actue como motor del desarrollo sostenible, aunque reconoce que, para que
este escenario modéi@mente optimista logre alcanzarse, se necesitan indefectiblemente
muchos cambios, incluyendo en la clase politica y dirig&ntdo precisa siquiera cuales

serian algunos de esos cambios. A lo mas, remata su reflexién diciendo que

“ .. Par a srhetas y haaer reafidad estas oportunidades hay condiciones

i nmedi atas que hay que enfrentar [ ..] Lo amb
natural deben valorarse como un activo y son la condicion sine qua non para la toma de
decisiones haciadle sarrol | ¥ sosteni bl e”

143 Op.cit., loc.cit.

144 Op.cit., p.267-268.

145 Op.cit., p.268

146 Op.cit., loc.cit.

147 Op.cit., p.269

148 Op.cit., p.270 66



ENTREVISTA A PEDRO GAMIO: CUANDO LA EFECTIVIDAD DE LO PREVISTO
A NIVEL AMBIENTAL EN EL PERU NO SE MATERIALIZA, Y LAS
REPERCUSIONES QUE AQUELLO PUEDE TENER

Por ELOYESPINO®\-SALDANA BARRERA

Eloy: Yo he hecho una investigacion, que me pidio el Jefe de Departamento de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Peru, sobre la efectividad del Derecho Ambiental en

el Peru. Ello inicialmente proyectado en un egpawy pequefio, que partia de la revision

de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, pero, al profundizar en algunos
temas, me ha salido un trabajo que me ha generado muchas mas preocupaciones, las cuales
quiero compartirlas con la gergae sabe de la materia como tl. Entonces, yo lo que quiero

es hacerte una serie de preguntas. Entremos en los que de repente coincidimos o0 no, o quizas
como producto de la conversacion aparecen nuevas materias.

Mi percepcion es que el Tribunal Constitutal peruano no ha tenido una version muy
amplia del tema. Se ha manejado desde una perspectiva claramente antropocéntrica,
centrada en definir conceptos muy basicos, y no se ha metido a los problemas de fondo. Y
cuando se ha metido los problemas de fondaghas veces se ha pronunciado de manera
contradictoria. Sin querer con esta presentacion condicionas tu manera de ver las cosas, yo
te voy a hacer una serie de preguntas; y si tu quieres tocar otros temas, bienvenidos sean.
Quiero hacerlo aprovechandodanocimiento y experiencia, sin que termines exhausto el

dia de hoy.

Una primera pregunta que te suelto, y es una pregunta desde el escenario procesal
constitucional, es la de qué protege mejor. Y que protege mejor desde un escenario como el
nuestro, cuado tienes problemas ambientales dénde parece mas eficiente un gestor, y hay
gestores y gestores. Donde parece que la administracion puede ser mas eficiente, dénde el
contencioso administrativo no es eficiente, y sobre el amparo, veremos. Obviamente esta
pregunta podria desglosarse en muchos temas, porque no es lo mismo hidrocarburos que
otros aspectos que inciden en el medio ambiente.

Ahora bien, parece que en ideas generales en el Peru se recurre tanto a gestores (no estoy
hablando, por si acaso, de competidos defensores ambientales). Y es que, por
presentarse como eficientes para resolver problemas concretos, por ganar el arbol con
alguna empresa y absolver problemas puntuales, se destruye el bosque; y porque los
sistemas formales no funcionan, cuasdfunciona en otras partes.

Pedro: Alli Hay una pregunta muy compleja, que tiene que ver con un drama nacional.
Hace poco una periodista detecté maltrato terrible a perritos, y entrd, con la ley en la mano,
a |la comisaria para que | a atendieran..

EESB:Y en | a comisaria | a mandaron al di abl o..
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Pedro: La respuesta fue impresionante: una ignorancia completa de las leyes y la dejaron
como una tonta. Le dijeron sobre qué venia hablarnos de perros aca. Una violacién enorme
de derechos de los animales admitidor la ley, La Constitucion y pardmetros
convencionales. Dicho de otra forma, es el ejemplo de la necesidad de una reingenieria del
Estado Constitucional en el Perd, de la administracién puablica hoy. No hay un natural
cumplimiento del deber que se espgra funcione. La ley del menor esfuerzo no solo existe

en materia ambiental.

Pedro: De otro lado, todos los dias hay gente que va en un estado grave a un hospital, y
finalmente no se les atiende. Para empezar, se le pide el DNI a alguien que agoniza como
una practica normal. Entras a esas emergencias es una situacion muy dura. Y, bueno, si eso
ves en salud, piensa en medio ambiente. Hace poco, por ejemplo, me hablaban que por
menores razones se ha hecho una lucha para consolidar una politica naciondiben me
ambiente, y en el Perd tenemos ministerio del ambiente, Sistema Nacional de fiscalizacién
ambiental, Sistema Nacional de evaluacién ambiental. Tenemos un esquema mas o menos
similar a | o de | os paises mas avanzados ..

Eloy: Pero tenemos, realmente, ¢ poditica nacional del ambiente?

Pedro: En el papel, pero el esquema no funciona. En pocas palabras, somos expertos en
maquillar las cosas, y eso es dramatico.

Eloy: Si, gatopardismo puro.

Pedro: La reingenieria no es solamente la l6gica del debesiser es recuperar un minimo

de gobernabilidad que nos dé la sensacion de contar con un Estado con nosotros y para
nosotros. Y alli empieza el trabajo pendiente que deberia ser el trabajo que deberia
emprenderse, ya que hoy que el gobierno ha caido y exist nueva oportunidad, pero

ahora se estan discutiendo cuéles son los nombres y no las ideas.

Tu pregunta es general, y te digo, el estado de la cuestion en general no es el mejor. En
pocas palabras, la administracion publica no es meritocratica, ssm@sia llena que
solamente se fija en la quincena. Se aferran a sus puestos donde muy cémodos estan. Hay
necesidad de una profunda reforma del Estado peruano. De lo contrario, la crisis se va a
agudi zar

Eloy: Y la ineficiencia que eso significa, va adhr a niveles realmente preocupantes.

Pedro: La tomamos como normal, ¢y que habria que hacer?

Yo lo estoy pensando ahora. He asumido el curso de clinicas desde hace dos ciclos, y me
ha sorprendido el potencial de lo que se puede hacer. En el temaajdhagpntaminacion

del agua, me gustaria tener tu consejo sobre cual es el camino mas adecuado, pues el nivel

de | a contaminacion |l eva una pronta deci si

68



Eloy: ... donde ya no puedes estar sin hacer esto, e ir por este adumeladp que le duela.

Pedro. Porque demasiado es el dafio. En pocas palabras, tenemos 3% de agua no
contaminada. Lo que ha reducido Estados Unidos de personas con cancer estomacal es lo
que aqui ha subido. Fuera de Lima, que diluye de alguna maneraiosside agua
contaminada en el resto del pais.

Eloy: Te matas tomando un agua mala.

Pedro: Las empresas estan técnicamente quebradas e intervenidas por OTASS. El estandar
se va al suelo, no hay capacidad de control, y tenemos un satélite quéw#taazlo. No
tenemos estaciones de monitoreo en cada region.

Eloy: Trabajo para jovenes que enfrentan el problema y estén dispuestos a resolverlo.

Pedro: Y se puede enfrentar con cinco instituciones que estan recibiendo en tiempo real la
evidencia de ge se viene contaminando los principales rios del Peru.

Bueno, es un drama. Es como el caso visible de Petroperu, que tiene un viejo oleoducto, que
tenia algunos problemas porque las costuras se van venciendo, pero ahora la mayor parte
del desastre ambital en volumen y en gravedad es por sabotaje.

Eloy: Asi es.

Pedro: Se ha consagrado como normal algo que sucede en Tabasco (México) hace varias
décadas, donde la gente rompe el sistema de transporte para reclamar indemnizaciones.
Aqui, porque un inteligge funcionario de Petroper( autoriz6 que se pagaran doscientos
soles diarios, ha hecho que los colonos y nativos de la zona de influencia del oleoducto estén
ahora con una contradiccion barbara. Se ha llegado al extremo de impedir que las brigadas
cumplansu labor, y lo que pudo haber sido dafiado en uno ha dafiado en cien.

Y es un drama porque el Estado, si no funciona en Lima, no funciona en esas zonas: no
existe. No estan los fiscales, no sirve el procedimiento. Encuentras una incapacidad
tremenda. Y esmos hablando del cumplimiento de los tratados internacionales que
protegen la Amazonia y biodiversidad. Papeles que nos comprometen ya tenemos, y de gran
val or juridico..

Eloy: Pero, qué es lo que falta; ¢ gobernanza?
Pedro: Accountability, que va de laano con democracia.

Eloy: Claro, porque ti no puedes pedirle cuentas a quienes no tienes como exigirle el
rendirlas.

Pedro: Pero en seis meses una comisi o6n...
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Eloy: Te prepara a gente que pueda hacer el trabajo mas o menos decoroso.

Pedro: En seis mesgqsuedes tener algo distinto. En seis meses te das cuenta que el quiosco
se cae, pero que no es tan dificil arreglar la casa.

Eloy: De acuerdo.

Pedro: Es como el cuento de los informales. Yo siempre a los alumnos le cito este ejemplo.
No hay en el Peralguien completamente informal: que no tenga celular inteligente; que no
tenga un contrato con una concesionaria del Estado para recibir un servicio de internet; que
no tenga contrato con una conexion eléctrica, cuyo consumo marca. Si tiene contrato de
savicio publico telefénico y contrato de internet, ya no es informal. Entonces, en el fondo,
todos estamos consistiendo con lo ilegal.

Eloy: Y es que a muchas cosas no les queremos decir ilegal, y les decimos informal.
Pedro. Parte importante de los infoal es son “Pepes el vivo”
incluso hace mucho dinero sin darle al pais lo que en un sentido de responsabilidad le toca,
y el Estado no hace nada para fiscalizar. Con un gobierno electrénico, en pocas horas, esto
se podria revertir

Eloy: ¢ Y porque no hay una apuesta por mejorar?

Pedro: Es como lo que pasa con el rio Rimac. Desde Matucana hasta Lima o Callao, o hasta
el mar, tienes detectados mas de mil puntos de vertimiento. Fotos y videos sobre como todos
los dias la gente arrojasaa al rio Rimac. Funcionarios competentes iniciaron dos o tres
veces el procedimiento administrativo sancionador correspondiente, pero como los
quisieron linchar, nunca volvieron.

Eloy: ¢ Se asustan de asumir su labor sancionadora?

Pedro: Y en tercio dgperuanos depende de lo que en lo que en los ultimos puntos de las
alturas de Lima. Alli el Rimac ya no es un rio. Un ingeniero del ANA me dijo lo siguiente,

“ S requi ere resolver el probl ema, encapsul
que noslegue el limpia, y encima podemos hacer hidroeléctricas con esas pequefas caidas
de agua”. Al no haberse hecho eso, todo el

otorgaba alimentos a Lima se acabd.

Y es que hay que sofiar que la gente deje daucomar, que la gente deje de destruir los

valles, que volvamos a recuperar una vision de sostenibilidad y ordenamiento territorial que

no existe. Mira como durante la COB, que fue el afio 2014 en Lima, teniendo en el cargo a

un ministro comprometidocondoomb i ent al , se di o el “paquetaz
ambiental” consisti o en quitarle el <caracte
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Eloy: Una | ocura, con todo respeto..

Pedro: Y al quitarle el caracter vinculante al ordenamiento territoriizeun gran dafio
a la regulacion ambiental, porque se dijo que la calificacién de la calidad de un terreno no
genera compromiso alguno.

Eloy: Il nsisto en que eso es una |l ocura, con t

Pedro: Por ello hoy, salvo en areas naturales protegetas) resto de temas puedes hacer
lo que quieras.

Eloy: Bueno, esa es | a consecuencia de |l a dec
hoy es muy dificil proteger. Y es muy dificil incluso proteger a los protectores.

Uno de los temas que me preocugaorque no suele llegar al Tribunal, y el caso que llego

al tribunal fue un caso patético (el de una empresa poniéndole drones a una sefiora para
poder registrar todas sus actividades en su casa), es el de los defensores ambientales. El
Peru, corrigeme sne equivoco, tiene un indice de ataque a defensores ambientales que
iguala o se acerca a situaciones de grave riesgo de otros paises. ¢Cémo defender a los
defensores, en un contexto como el que planteas, donde practicamente se ha liberalizado
todo, y dondes mas negocio para una persona que esté al lado del oleoducto hacerle huecos
que cuidarlo?

Pedro. Es que hay una sensacion de que reina la impunidad. Y en el tema que me has
preguntado, Peru tiene una caracteristica poco comun al respecto. En todathlas de

cambio climatico, la mayor parte de paises dijo que su mayor factor de preocupacion era la
energia, o la energia que contamina. El Perd no: es uno de los pocos paises que tiene como
factor mas controvertido el del cambio de uso de suelos.

Qué significa eso: que el Peru esta perdiendo 150,000 hectareas por afio en bosques
primarios, principalmente amazonicos. Eso significa que el Estado peruano hace muy poco,
y que es absolutamente minimo el esfuerzo. No hace nada para evitarlo.

Eloy:Sepodrimleci r, casi col oqui al mente, que (¢ Cca
“el paso de | o inmediato?”

Pedro: Con la tala ilegal, la mineria ilegal. El patrimonio natural que se esta perdiendo todos
los dias es el equivalente al de 93 estadios enngbdiele un partido de fatbol. TG debes

haber escuchado del caso de Lambayeque, donde, en la costa, la siembra desmedida ha
reducido el espacio de cultivo existente. Y eso no es nada en funcién al dafio causado a la
Amazonia.

El dafio a la Amazonia es gigastte. El bochorno ha llegado a que en tres casos en que
autoridades norteamericanas le han comunicado al gobierno peruano que no estaba

honrando el capitulo medioambiental del Tratado de Libre Comercio entre ambos paises,
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con evidencias irrefutables quedaesas que intentan ingresarse a los Estados Unidos tienen
origen ilegal.

Eloy: ¢ Para que existe OEFA entonces?

Pedro: Es mejor que exista a que no exista. Ayuda, pero no en el nivel de lo que debe hacer.
¢ Por qué?

Porque llega un momento en el cualwidionario comienza a calibrar hasta donde puede
cumplir con su deber, y hay un mensaje muy cuestionable; si quieres conservar tu
gui ncena..

Eloy: ¢Me estéads diciendo que primaria el “no

Pedro: Y como no hay sistema de Accouitdy, y esa es la reforma que esta pendiente,
pues | a Contraloria requiere un replanteami
ese gran cambio, de la mano de un Servir potenciado, con ingreso, ascenso y carrera
meritocratica.

Eloy: ...D 0o n d a&s que tienes erpproyecto de vida claro, se hacen las cosas bien y se
hacen los deberes bien, vas a llegar al jefe(a) de una entidad para la cual te has pasado toda
tu vida..

Pedro: Solo el 3% de los funcionarios publicos pasaron por Servir.

Eloy: Eso sigifica que Servir, a pesar de esfuerzos internos al respecto, es todavia muy
pequefio, y no veo que haya claridad de miras para apoyar su crecimiento.

Pedro: Y a la Contraloria le han aumentado varias veces su presupuesto, pero la Contraloria
no entiendg@ara que tiene la plata que tiene. Seguir con la escuela de evaluacién de procesos
y procedimientos es equivocado.

Eloy: Yo, frente a esa manera de actuar de la Contraloria, con todo respeto tenia una
discrepancia con su forma de actuar, pues desdeaatleoian que las cosas estan haciendo
bien, y lamentablemente no se estan haciendo bien. Lo que se vienen cumpliendo son ciertos
tramites, pero no aseguran indicadores ni resultados.

Tenemos entonces problemas de Accountability. ¢ Tenemos problemasa@dida? Y
si tenemos problemas de informacién, ¢ Tendriamos problemas de data confiable, por el
momento?

Pedro. No tenemos en rigor problemas de data confiable, porque si vas a la embajada
norteamericana te va a dar informacion con detalle. En el cd$8AI® se han preparado
programas para combatir casos de mineria ilegal.

Eloy: Con | o cual, si se quiere se puede..
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Pedro: Estamos siendo tolerantes, permisivos, ciegos y sordos con practicas como la del
oro ilegal, que llega a ser el 30% de lo que selpoe ...

Eloy: Eso es gravisimo.

Pedro: Y mucha gente de cuello y corbata se esta uniendo a esa dinamica, y no estamos
reaccionando como se debe. En sintesis, el desarrollar el Accountability pasa por una
reingenieria de la Contraloria, un repotencionamidet&ervir, entre otras acciones; y a
partir de ese replanteo, quedara claro el rol de todos: OEFA, ANA vy al propio SENACE,
para exigirle a todos metas, seguimiento.

Eloy: Pero, ¢ quién en ese esquema (porque para mi siempre la gobernanza, la direccion y
la buena administracién son temas vitales) dirige el sistema que estas planteando?

Pedro. Es que debe contarse con un sistema muy transparente, donde cada trimestre o
semestre haya una reunion asegure el Accountability.

Eloy: Si, pero, ¢quién es el quedata la mano y toma la ultima decision? Alguien tiene
gue hacerlo.

Pedro. Seria una coordinacion donde la Contraloria asumiera el nivel técnico y la
presidencia del Consejo de Ministros el nivel politico. Y La convocatoria de todas las
entidades involuadas en la materia, pues hay metas con variables verificables o
modificables.

Si asi lo hacemos de manera periddica, podemos pasar de veinte afios en retardo en la
comunicacion a cinco en tres afos.

Eloy: Y se podria.

Pedro: Si, y, ademas, pagamos la aditde lo que estamos pagando al respecto. Se
protegeria a la gente que se mata y muere con la contaminacién, sacrificio que ninguna
sociedad deberia pasar, y qué va contra la capacidad de garantizar los derechos
fundamentales de la persona.

Eloy: Seguimoscon botaderos, incluso en ciudades como Trujillo, con un millon de
habitantes.

Pedro: Con un gran botadero, que es una vergienza. Ello porque no hemos sido capaces
siguiera de reformar los gobiernos locales. Y hoy se puede hacer a través de un mecanismo
de cumplimiento tan eficiente (92% de eficacia), sustentado en el cobro del servicio de luz.
El arbitrio, la limpieza publica y el relleno sanitario van a tener mas recursos para ser
enfrentados. El riesgo es que también haya mas corrupcion.
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Eloy: Alliviene tu reclamo nuevamente al Account ab

Pero, insisto, ¢algo de gobernanza no seria también relevante?

Pedro: Y la razdn por la cual no hay rellenos sanitarios esta vinculado a lo que deja de hacer
el Estado. Esto tiengue resolverse sin dar la posibilidad de que nadie le saque la vuelta a
lo planteado.

Eloy: Asi es.

Pedro. Es como lo que ocurri6 en Echarate, que se convirti6 en un distrito con
manifestaciones de delincuencia, con todos los carteles del gas. Seaffeacaion de
Echarate para que lo tengan los machiguengas, pero ellos la abandonaron. Los primeros
funcionarios de esta fraccién de Echarate son perseguidos por la justicia. Y es que partiendo
Echarate no se resolvia el tema: lo que necesitaba es daermoros en los cinco primeros

afos, El Ministerio de Economia y Finanzas se involucre en todo el manejo del dinero: cémo
se determinan y aprueban las posibilidades; y asi, cobmo se manejaba la zona como ejemplo
de distritos de adecuada gestion del cagnmd canon del gas.

Y no, se les ha dejado a su suerte. En estos ultimos afios. Medio Cuzco andino ha cambiado
de domicilio. Ahora ya la zona es un distrito colono, y ya no es machiguenga o si pues, es
pepe el vivo otra vez.

Eloy: ¢Como hacemos para agnch estas comunidades, sobre todo cuando algunas se
encuentran con el billete de la suerte como Echarate y otras no hay cdmo mantenerlas?

Pedro: Hasta el afio 2019, segun informes de la Contraloria, solo el 20% del gasto del canon
ha tenido sentidoEn otras palabras, 80% se ha perdido por corrupcién, malos manejos

equivocados y otros problemas. Mas de un millén de dolares diarios. Y no hay agua potable
en todos | os centros de estas comunidades

Eloy: ..Qui enes deber desidades bdgicasrsatisfezltha s sus ne

Pedro: Es un verdadero drama, qué me recuerda el ejemplo de una comunidad en la selva,
donde una empresa aceptd pagar el alquiler de un terreno para un helipuerto. La empresa
aceptd pagar 5000 dolares mensuales. Esta coatlinichca habria visto tanto dinero. La
fiesta patronal, que era una semana al afio, se extendio. La cirrosis campeaba.

Eloy: Como se dice vulgarmente, se tomaron hasta el agua de los floreros fermentada.

Pedro: Era una verglienza. Peor aun, cuando se corevtos dirigentes de la zona a reunién

mas amplia, dijeron: aceptamos ir, pero cuanto se nos va a pagar. Se habia monetizado
mucho la relacion. Yo he trabajado en la zona, y no estaba asi la relacién. Yo cuando trabajé
alli afios antes se manejaba el que

Eloy: Pero Pedro, ¢ Quién monetiza? ¢Monetizan las empresas? ¢ Monetiza el gestor qué le
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dice te resuelvo el problema inmediato, pero dame plata? ¢ Quién es el que ha monetizado
esto?

Pedro: Cuando yo trabajé con las comunidades del Valle del Urubahpegblema era

Schell, porque Schell se habia retirado del Perd dejando un estandar muy alto. Schell invirtio
cinco millones de délares en general, otorgd una serie de beneficios, no en dinero, sino en
funcionamiento de atenciones médicos, capacidacheredcuelas rurales. Ahora bien,

Schell no cerré acuerdo con el Peru, pero dej6 la valla muy alta.

La Unica manera que entendieron de corregirtr

Eloy: .que yo te pongo, tU me pones y vamos C

Pedro: En lugar de consolidar el esfae que Schell consiguié en tres afios, se llevé el tema
por el | ado de “cdémo arreglarnos mejor’

Eloy: Y finalmente te ahorras, desde esta perspectiva, el tener que ir a un juez, el tener que
ir ante una autoridad administrativa, el tener que planteamnparo; y, viene la negociacion
inmediata: ti me resuelves esto, me sacas el arbol, pero tiene el agravante que pierdes la
vision de bosque.

Pedro: Y esto tuvo un efecto muy grave. En el contrato de Camisea se llegé al acuerdo de
pagar un fideicomiso asudo en favor de un pueblo indigena, no contactado. En los Gltimos
afios han salido reportes donde los habitantes de ese pueblo indigena no contactado han
tenido tres veces mas mercurio en la sangre que lo necesario para una vida normal.

Eloy: Los dafaro ...

Pedro: Se supone que con ese dinero el Ministerio de Cultura debi6é crear un domo (un
espacio de proteccién).Desde el Gobierno de Humala, y en adelante, en vez de hacer un
domo, y llamar a los antrop6logos mas calificados del mundo, para que el&@anb sk

los cinco paises con pueblos no contactados del mundo diera un ejemplo de tratamiento del
tema, le dio con todo respeto la administracion del domo a una organizacion religiosa. Yo
soy Cristiano y catodlico, pero esa no era la solucién a seguir.

Hoy se verifica con los subcontratistas de Camisea y se han llegado a encontrar unos cien
obreros de origen del pueblo no contactado, que ya no es tal. Ese pueblo es una victima de
la monetizacion del espacio. El tema, si es judicializado en el Sistemariatezano de
Derechos Humanos puede tener gran éxito, pues estamos hablando sobre el mismo pueblo
que estudios antropolégicos demuestran como no menos de cien miembros de ese pueblo
no contactado murieron por el uso de una simple vacuna para el resfuita yaara la cual

no estaban preparados.

El contacto con personal de la petrolera provocé una mortandad en la poblacién del pueblo
no contactado que no esta registrada.

Eloy: ¢Y no hay litigios estratégicos?
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Pedro: Para limpiar esa mala imagen que gajsen el afio 1995, es decir, once afos
después, Schell hizo un programa bastante avanzado para los habitantes de la zona. Después,
el consorcio ganador, tratando de sortear el alto nivel generado alli, pidié prestado un
fideicomiso para apoyar a lo quaaglaba del pueblo inicialmente no contactado. El dafo

fue muy grave.

Eloy: Insisto: ¢ Y nadie piensa en litigios estratégicos?
Pedro: Lo que te estoy contando podria |l evar

Eloy: Es que es eso: esto puede ser llevado a espacitmsapre yo he trabajado, espacios
de cooperacion en litigio estratégico. Hay instituciones que hacen litigios estratégicos en
todo el mundo que estarian dispuestas a ver este caso.

Pedro: Mi Unica razon por lo que no he hecho mas es porque no estoy SREUESO
ayudaria al pueblo no contactado. Dicho de otra forma, si tU me dices Eloy que se ayude
verdaderamente a | os nifios del puebl o no co

Eloy: Concordemos en que no seria una tarea facil, porque en realidad, estos esfuerzos de
litigioestrat gi co ti enen que cubrir una serie de ri

Pedro: Mi pregunta es cuanto del benefici o que

Eloy: Negociacion. Te lo digo con toda franqueza: negociacién. Un litigio estratégico
significa presentarrnuproblema, y ellos (los que asuman el litigio) tienen que hacer una
evaluacion de la progresion para conseguir un resultado adecuado en los diferentes espacios
gue haya que pelear.

Pedro: Aqui hay dos temas importantes: el tema antropoldgico, el dommajuse
implemento; pero también hay otro problema, dificil de someter a prueba. En estos temas
coémo en este caso, debo completarte la informacion: una vinculada a la minera ilegal, y otro
relacionado a las nieves que han perdido sus nevados, con lo egtar&n disolviendo
sustancias toxicas acumuladas hace miles de afios. Entonces, hay que terminar el trabajo
cientifico para determinar cual de las dos causas es la que esta matando al pueblo no
contactado.

Eloy: Depende, y te respondo. Los responsaldesstbs litigios estratégicos podrian decirte
que asumen los costos del estudio, pero eso va a significar que, cuando termine esto, su
porcentaje en la ganancia va a ser mayor, para poder cubrir los mayores gastos asumidos.

Pedro: Aquiyoveouncasogrdne, y si tuUu estas de acuerdo..

Eloy: Lo conversamos con todo gusto, y me ofrezco como nexo con quienes trabajan estos

temas.
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Pedro. Me parece muy injusto que esto se genere. Yo he sido presidente (lo soy
declarativamente) del fondo del monitoreo de CamiEXIMBANK, para prestar dinero

para Camisea, decidié un sistema de monitoreo, y tenemos la documentacion. Eso fue muy
bonito. Finalmente, el consorcio decidié pagar su deuda.

Eloyy Es que no tenia pretexto para no pagar

Pedro: Pero mientras existiopooci a un antropélogo que conoce la zona y sus problemas,
y armamos un panel. El asunto es que incomodamos al establishment. Lo que deciamos que
ya no era un problema de no tener recursos: el domo esta fallando.

Eloy: Lo que se deci aesauetnoxnfalte ssinoegae: no Sahemasi n
organi zarnos distinto”

Pedro: Estamos ante un tema crucial, pues es testimonial que no se resuelva quitandole al
Gobierno central parte de sus ingresos, sino que el domo no garantiza el manejo eficiente
para que ls pobres y olvidados dejen de ser pobres y olvidados.

Eloy: Y te pregunto este punto porque la excusa de algunas empresas es que no se pueden
meter a hacer mas cosas porque habia una si't

Pedro: No, la empresareeste caso te dice que ellos han pagado, han cumplido; y que la
responsabilidad del domo era del Estado...

Eloy: ..y ell os no tienen mas que hacer

Pedro: De todas maneras, salen manchados de alguna forma porque han dejado una planilla
donde rompen la utiad de un pueblo no contactado, pero, por otro lado, captan nueva
poblacién a la cual le dan algo con qué comer, con lo cual la operacién ha sido tan
abrumadora en |l a movilizaci 6n de personas Yy

Eloy: .. que teniendo a ¢omspodias mantemetioa a margew: s a |
algo les tenias que dejar.

Pedro. Y también los cachineros. Cuando hay dinero, cuando hay mil personas
trabajando.. | os cachineros son esas embar ce
plastico. Es bien dificil manter el preconcepto de la situacion ambiental: hacer del
proyecto una isla. Eso no funcioné completamente.

Eloy: Pasando a otro tema, ¢ Como se sostiene un desarrollo sostenible Pedro?

Pedro: El desarrollo sostenible no es un discurso, ni una palabraapomniun papel
declarativo. El desarrollo sostenible es la capacidad de aprovechar racionalmente los

recursos, manejar con responsabilidad los recursos renovables y no renovables. Ello de tal
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manera que no mate la fuente productora de bienestar, lograquilbrio y un
aprovechamiento moderado de los recursos para que las siguientes generaciones puedan
aprovecharlos.

Eloy: Puedan seguir teniéndolos a | a mano..

Pedro: .Y usando de el l os, garanti zando una s
seguricd en el empleo. Estas tres lineas van a su vez justificando para adelante la labor de
la sociedad para eso.

Eloy: Y también ajuste del Estado para eso, ajuste de consorcios empresariales para eso.

Pedro: Ahora bien, el primer ministro de China nos hatestado hace pocas horas en el

altimo congreso sobre la materia, frente a su prioridad de convertirse en el pais mas
poderoso. Ha contestado que no esta dispuesto a poner tanto esfuerzo en lo ambiental.
Equivocado, dice que no quiere sacrificar el obgetpolitico estratégico del Partido
Comunista chino. En el fondo, eso es una media verdad. Apostar por lo ambiental tiene un
costo mayor, pero te hace menos débil. Tu objetivo de ser lider en el mundo puede ser mucho
mAs vigoroso si haces las cosas biem fiuest as a hacer | as cosas

Eloy: M&ximo cuando nuestro entorno no se va a sostener todo el tiempo.
Pedro: El desastre natural va a ser que el primer puesto esté mas gravemente amenazado.
Eloy: Por eso, por eso.

Pedro: Lo que han hecho @lostergar al afio 2050 lo que debieron resolver el afio 2030.
Patear hacia adelante una papa caliente que no se puede patear. Estamos jugando con fuego
en el probl ema marco. Y volviendo al Per a..

Eloy: ¢Aprovecho para preguntarte si hemos hecho lo adecasdel convenio 169 o
podriamos aprovecharlo mejor?

Pedro: No, podriamos hecho mas. Via reglamento hemos creado inseguridad juridica. El
ejemplo mas claro esté aye. Fui asesor de una tesis sobre el tema. No es posible renunciar a
determinar quién es unueblo indigena. Alli les ha creado un problema enorme a la
inversion, pues le dices a alguien que venga a invertir en el Peru, pero pasa que tu proyecto
camino completo tienes que informar al pueblo indigena. Pero sefior, ¢ Quién me dice quién
es pueblo indjena?

Eloy: Asi es. Y es que yo tengo un registro, y ese registro es referencial. ¢ Qué tan confiable
es?

Pedro: Segundo, la OIT te decia mantén tus costumbres y tus reglas sobre como le has dado

forma politica los pueblos indigenas. Y viene el gobienilibar y les impone una férmula
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de unas asociaciones, con una directiva que hicieron algunos lucidos intelectuales.

Ademas, crearon distintas formas de capacidad de representacion. Eso vale, pero asi vale la
Asociaci 6n Nacional, |l a Asociaci o6n Regional

Eloy: Con | o cual <cualquiera, de cual quier ma
Pedro: Y gente que no tiene vinculo ni con el pueblo indigena de la zona de influencia, te
reclama, con igualdad el titulo o la representatividad, y hacen que haya sien pan&s en
negociacion con reclamos absolutamente contradictorios.

Eloy: Es que alli si hay un ejemplo de sobrer
Pedro: Anarquia total.

Eloy: Asi es.

Pedro: El lote 192, el antiguo IAB, de occidental, fracaso tres afios en las negociaciones de
congllta previa. La firmaron, la han vuelto a rehacer; y en el fondo, es una torre de Babel.

Eloy: Y el Tribunal Constitucional no ha ayudado mucho con sus cambios de criterio al
respecto..

Pedro: El Tribunal, hasta donde la memoria me acompafa, ha dicseltténcias. De las

9 sentencias, son mas o menos 3 criterios en contradiccion: han ido en avanzada, han
retrocedido, han contradicho y en |l a 0l ti ma
Eloy: No, Il a daltima, con todo respeto a mis ¢
Pedro: El Tribunal, porello, no ha ayudado a dar seguridad juridica al respecto.

Eloy: No, lamentablemente.

Pedro: El tema es cadtico con los bonos de la Reforma Agraria, con tres fallos que estan
en las antipodas entre ellos.

Eloy: Pero bueno, alli si tenemos una discufparon fallos anteriores a nuestra gestion.
Que explique su participacion quien participo en la ejecucion de una sentencia cuando antes
profesionalmente estuvo vinculado a una entidad tenedora de bonos a nivel nacional.

Pedro: Habria un ultimo pronunaiaiento que le diria al accionante que vuelva a iniciar la
Ref orma Agrari a..

Eloy: No conozco ese caso. En cualquier caso, yo si estoy muy preocupado por el tema de
la consulta previa.
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Pedro: ¢ Qué condiciones tiene la lista técnica? ¢ Qué condicionesalesaglo y aire tiene
la lista social? También hay ausencia de protocolo sobre el tema de estudio de impacto
social. No es lo solido que deberia ser.

Eloy: Parece que existe todo un mito sobre el convenio, y existen muchas cosas que se han
dejado de hacer

Pedro. Pero no solamente se han dejado de hacer, sino que si ves los reportes de la
Defensoria del Pueblo y de la Presidencia del Consejo de Ministros sobre la alta
conflictividad de la industria extractiva, y uno de los aspectos que se resaltaruttadass

es que no se han generado los mecanismos de didlogo y acuerdo dentro del estudio de
impacto ambiental a desarrollar.

Eloy: Y alli va un punto que yo queria plantearte, y lo puedes contestar o no: ¢Hasta qué
punto la Defensoria ha cumplido un papafra poder ayudar de alguna manera en el
enfrentamiento de los problemas ambientales? Porque tu hablas de Accountability.
Obviamente es una entidad que no tiene una capacidad de pronunciamiento vinculante, pero
¢ ha sido vehiculo de didlogo y persuasi@®olamente va, mira, encuentra que todo es

un caos, te cuenta en un informe que encontré un caos y alli termina su trabajo?

Pedro: Cuando pude comprobar que el personal de Defensoria y la planilla de Defensoria
esta en nivel B, estamos ante un persqgoal no tiene la prioridad dentro de los recursos
del Estado.

Eloy: Creo entender tu razonamiento.

Pedro: La Defensoria tiene un problema de un presupuesto exiguo. Ha respondido a la
gravedad de los problemas como ha podido. Muchas veces no ha cumpiidbagn,
porque sobreviven con un presupuesto exiguo.

Eloy: Probablemente con el presupuesto adecuado, podrian contar con medios mas
calificados, hacer mas acciones, podrian hacerse sentir mas, podrian tener mas margen de
negociaci 6n ..

Pedro: Pero no jstifica que el Defensor del Pueblo no sea incomodo al establishment del
pai s ..

Eloy: No no, es que el Defensor es en realidad una autoridad de persuacion. Es el Pepe
Grillo que debe estar en la oreja de los otros funcionarios, si tiene ganas de hacerlo.

Pedro: Yo siento que también el establishment lo ha mediatizado en gran parte. Ello porque
cada vez que sale un tema va al espacio mediatico, pero yo esperaria mas bien que haga

visible a nivel medi atico ciertos temas Sin
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Si me dieran el titulo de Defensor, yo ni siquiera tendria vacaciones, pues tendria
consagrado la vida a ser ese Pepe Grillo que siga cada funcionario del Estado, porque siento
que el gran drama del Perl es que el Estado no cumple su razén de ser.

Eloy: Exacto.
Pedro. Me da la impresion de que se rinde ante el establishment.

Eloy: Y sin necesariamente coincidir contigo, lo cierto es que cuando sale la Defensoria,
debe hacerlo con un discurso que necesariamente la gente entienda. Yo les daba a mis
alumnosun informe defensorial y les preguntaba qué entendian del informe. Y la respuesta
no siempre era clara, pues muchas veces la defensoria comienza a hacer acopio, acopio,
fijacion de posicion, y fijacion de posicién, pero me parece que hay temas qesplecke
suficientemente al que deberia comprender, que es al ciudadano comudn y corriente.

Eloy: No te quiero quitar mas tiempo, pero una pregunta que se me va de la boca todo el
rat o ...
Pedro: ¢ Por qué hemos demorado tanto tiempo en hablar sobre ess8 te

Eloy: Porque a veces las cosas importantes no se hacen en los momentos importantes, por
diferentes cosas.

Pedro. Te agradezco este espacio para poder decir tan rebeldemente estas cosas. Y todo
puede mejorar sustancialmente entregandole a nuestesoses algo mejor que lo que nos
entregaron nuestros antepasados. No puede ser que haya ese nivel de indolencia con cosas
elementales.

Ta lo debes haber conocido. Por alli tengo un cuestionario, que es de los primeros del
sistema de Naciones Unidas smbcomo hacer que un pais construya su estado
constitucional.

Eloy: Lo recuerdo.

Pedro: Me quedé impresionado encontrando un cuestionario de practicamente setenta afios,
cuando se formaba la cultura juridica a nivel global.

Eloy: Exactamente.

Pedro: Y es un cuestionario de 5cincuenta preguntas para determinar qué tan consolidado
esta el estado constitucional en un pais. Y yo lo he usado con mis alumnos.

Eloy: ¢Y, con todo respeto, no te dieron pena algunas respuestas?

Pedro: Si, pero lo que quierodfar es que el gran problema del Pert es que podemos sacar
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entre comillas las leyes de mayor avanzada, pero como no hay accountability, todo se vuelve
maquillaje.

Eloy: Asi es. A mi mas que hablar de maquillaje, me gusta hablar del gatopardismo, pues

lo que muchas veces lo que hacemos con ese maquillaje es que parece que todo avanza y
nada avanza. Tu ves el esquema y parece que esto es Suecia, 0 esto es Canada, y tu misma
gente te esta haciendo huecos en el oleoducto.

Pedro: Y Cuando haces el reclamo,rneés dos escenarios: te dicen, ya ha ido el fiscal, pero
el fiscal no quiere ir mas alla.

Eloy: No, claro. El fiscal ambiental sabe que corre riesgos, salvo honrosas excepciones.

Pedro: Dos: vienen los supuestos abogados de pueblos indigenas ambisnteditstado

de cambiarte la imagen real de las cosas, y diciéndote que veas el problema humano. Nadie
enfrenta | a realidad, te dicen: “td no pued
respondes: “no son chivos expiatorios”

Eloy: Cuandoyodistngo entre defensores ambientales
como “gestores”" a |l os que viven de | as comut
Donde, repito |l a expresioén, “estan dandol e
consiga el bosque, para ellos mantenerse econé6micamente, politcamente, o de las dos
maneras.

Y aprovecharse de la gente. Y eso hay a montones.
Mi Ultima pregunta: ¢ Escazi?

Pedro. Escazll es una iniciativa interesante, que ha sido muy denostada. Me Ha
impresiacnado como cancilleria, la parte de cancilleria que se involucré en esto se expresara

en contr a. El argumento que di 6 de | a sobe
soberania todos los acuerdos internacionales que se firman con clausula avbitral; |
acuerdos de gobierno a gobierno, los cuales no solamente no aceptan acuerdos
internacionales, sino Unicamente leyes britanicas.

Se ha hecho mucha demagogia con el tema, y nos resta posibilidad de control, como lo
existe en el acuerdo de Comercicegenemos con los Estados Unidos, y que eneste.es
extraordinario; que exista la oportunidad de que funcionarios de otro pais te llamen la
atencion porque estas engafando, porque estas haciendo mal las cosas.

Eso me hace pensar en el valor estratégicdigne el seguir insistiendo ser miembros de
la OCDE, que le hace codearte con los mejores sistemas de otros paises.

Eloy: Y a ese nivel no hay cuentos.
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Pedro: A ese nivel no hay cuentos.

Eloy: Pedro. Un lujo. Infinitas gracias.
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