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El autor nos presenta, mediante un claro y exhaustivo andlisis, las fases por las que la
politica ambiental ha tomado rumbo, sefialando, a su vez, cudl de todas ellas demos-
116 ser eficiente en su aplicacion. Asimismo, senala cudl ha sido el aporte que ha
tenido el derecho civil en esta materia, asi como los mecanismos procesales y constitu-
cionales que estdn a disposicion de los ciudadanos para lograr una efectiva tutela del
derecho a gozar de un ambiente saludable, todo ello desde la perspectiva del andlisis

econdmico del derecho.

1. INTRODUCCION

Julio Garcia Agapito fue asesinado con ocho tiros en
la cabeza y el cuerpo, a tres metros de la carretera que
une Brasil y Bolivia con el Perg. Al teniente goberna-
dor de la localidad de Alerta lo maté un traficante de
madera después de haber sido intervenido con un
cargamento ilegal. Por su conducta en estricto cum-
plimiento de la ley, la poblacién llamaba a Garcia
«Sefor Gobierno. Pero dicho apelativo, antes que un
reconocimiento a su tfrabajo, fenia una connotacién
despectiva. «iEsté bien, carajo, que lo hayan matado!
Yo mismo le hubiera dado varios tiros si hubiera esta-
do alli. A esa gente abusiva se la matar, dijo el chofer
de un colectivo local comentando el asesinato. Y es
que mucha gente no queria al teniente gobernador
porque buena parte de la poblacién vive de la tala y
venta ilegal de madera. Frente a esto, las autoridades
guardaron completo silencio y la prensa nacional tam-
poco cubrié el hecho'. Esa es la situacién de la pro-
teccion del ambiente en el Perd.

Una caracteristica de los instrumentos de tutela no
solo en el Per( sino en Latinoamérica, es su disper-
sién y vacios normativos, al margen de los grandes
progresos logrados en los planos constitucionales y
de leyes marco. Pero la proteccién del ambiente no
es solo una cuestion juridica. Tal vez muchos detrac-
tores o escépticos de las politicas de proteccién am-
biental no sepan que a través del razonamiento
econémico del costo-beneficio se puede también

comprobar que ser responsable en el tema ambien-
tal es rentable para un pais. Con una buena politica
ambiental se reducen el nUmero de enfermedades y
por tanto de lo que un Estado debe gastar en politi-
cas de salud. Un informe del Banco Mundial del 2006
afirma que el costo de la degradacién ambiental en el
pais es del 3.9% del Producto Bruto Interno del afio
20083, cerca de 8.2 billones de soles. Sin embargo, el
Estado peruano invierte apenas 0.3% del PBl en el tema
ambiental. Esto quiere decir que mientras un peruano
pierde 100 soles al afio por la contaminacién, el Esta-
do sélo gasta 5 soles de los impuestos que pagan los
ciudadanos para proteger el ambiente?.

2. LAS TRES FASES DE LA REGULACION
ADMINISTRATIVA

2.1. Orden y control

Desde una perspectiva de derecho administrativo,
podriamos decir que las politicas de control de la con-
taminacién han pasado por tres fases. La inicial ha
sido la regulacién legal tradicional, en el cual el «or-
deny control» es el ejemplo mds conocido®. Esta po-
|ftica se caracteriza como una forma de regulacién
jerdrquica de arriba hacia abajo, que busca controlar
la contaminacién, ya sea estableciendo esténdares de
performance para contaminadores o controles unifor-
mes para cierto tipo de actividades de contaminacién.
Muchos consideran que esta politica ya no es exitosa
y genera refornos decrecientes®.
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En el Per( todavia existe una fuerte predominancia
de esta fase inicial. La politica ambiental del pais se
compone de instrumentos de regulacién directa ba-
sados en la promulgacién de normas de contenido
obligacional, sujetas a coercién y potencial sancién
administrativa en caso de incumplimiento. Nuestra
regulacién se caracteriza por ser dispersa, contra-
dictoria y con vacios normativos, lo que entorpece la
funcién fiscalizadora del Estado.

Las normas marco son la Ley General del Ambiente
(en adelante «LGA»), la Ley del Sistema Nacional de
Gestién Ambiental y la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental. La regulacion en
materia ambiental, en virtud del articulo 50° de la
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Priva-
da, D.L. N° 757, establece que los ministerios o los
organismos fiscalizadores, segin sea el caso, de los
sectores correspondientes a las actividades que de-
sarrollan las empresas, son las autoridades compe-
tentes para conocer los asuntos relacionados con la
aplicacién de las disposiciones ambientales. Asimis-
mo, el articulo 58.1 de la LGA establece que cada
autoridad sectorial competente debe establecer qué
actividades a desarrollarse dentro de su sector deben
contar con normas especificas, establecer obligacio-
nes de cumplimiento, determinar los instrumentos de
gestion ambiental previos a la ejecucién de la activi-
dad, determinar su estrategia de fiscalizacién y final-
mente sancionar en caso de incumplimiento.
Basicamente, cada sector se encarga del «orden y
control» de su actividad en materia ambiental, de
acuerdo a su norma especifica, al parecer sobre la
idea que cada sector conoce qué es lo que se nece-
sita en materia de proteccién al ambiente.

Hacia mayo del 2008, muchas autoridades secto-
riales —entre ellas el Ministerio de Agricultura, el
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamien-
to, y el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo—,
no han cumplido con aprobar el Reglamento de
Proteccién Ambiental para las actividades compren-
didas dentro de su sector. Es mds, en muchos sec-
tores no se ha establecido nunca una
reglamentacién ambiental propia de su actividad,
ni se han fijado los Limites Maximos Permisibles (LMP)
y los Esténdares de Calidad Ambiental (ECA). Estos
tres elementos son los instrumentos bdsicos para una
parcialmente adecuada fiscalizacién en materia
ambiental. En la actualidad, dado que muchos sec-
tores no cuentan con ninguno de estos fres instru-
mentos de gestion ambiental, quienes contaminan
indiscriminadamente no pueden ser sancionados
administrativamente, ya que no existen pardmetros
de cumplimiento obligatorio.

Ni siquiera bajo el paradigma de esta primera fase
es posible controlar la contaminacién en el Perg, ya
que no se conoce cudnto estd permitido emitir a cada
actor dentro de una actividad especffica. La realidad
respecto de nuestras normas ambientales es que las
obligaciones requeridas sin la base necesaria para

conocer el verdadero dafo ocasionado al ambiente,
es un acto meramente formal. No se puede conocer
en la mayoria de casos si lo que se estd emitiendo a la
tierra, aire o agua, son valores contaminantes o no.

En el caso de las funciones de cardcter transectorial,
cada sector debe cumplir con la normativa regulato-
ria, de cardcter transectorial, establecida para recur-
sos como el agua, el suelo o los residuos sélidos.
Pero los ministerios no siempre se encargan de fisca-
lizar o cumplir con lo que estas normas indican. La
Ley General de Residuos Sélidos, por ejemplo, debe
ser inferiorizada por todos los sectores y crearse un
mecanismo interno de fiscalizacién del cumplimiento
de las obligaciones detallas en dicha norma, proce-
dimientos que hasta el momento no se ha realizado
en muchos ministerios.

A manera de ejemplo, el Instituto Nacional de Re-
cursos Naturales - INRENA, autoridad ambiental del
Ministerio de Agricultura, no cumple con solicitar la
presentacion de las obligaciones contenidas en la
Ley General de Residuos Sélidos y su reglamento, ni
sancionar a las empresas generadoras que no las
presentan. Con ello, los desperdicios orgdnicos, ge-
neralmente procedentes de actividades donde se uti-
lizan en grandes cantidades plaguicidas y fertilizantes
altamente contaminantes, son arrojados al mar, rios
o a rellenos sanitarios que no cuentan con licencia
otorgada por el gobierno local. Ello puede contami-
nar los recursos hidricos y de tierras, al ser absorbi-
dos por éstas sin una disposicién final adecuada.
Justamente, la descomposicién de los residuos orgd-
nicos (restos biodegradales de plantas y animales)
genera gases que producen el efecto invernadero,
incluidos dioxido de carbono y metano.

Actualmente, tras la creacion del Ministerio del Am-
biente a través del Decreto Legislativo N® 1013, no
estdn claras las competencias en materia ambiental,
sean sectoriales o transectoriales, que pasarian a ser
reguladas por este nuevo Ministerio. Hasta que no
se emitan los reglamentos complementarios y el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos del Minis-
terio del Ambiente, se mantendrdn vigentes los pro-
cedimientos aprobados en los textos Unicos ordenados
de procedimientos administrativos de las entidades
fusionadas o adscritas a dicho Ministerio, asf como
aquellas funciones transferidas sobre las cuales no
se ha especificado el sector de procedencia. En con-
clusién, en el corto y mediano plazo no se prevé una
mejora en nuestra regulaciéon ambiental bajo el pa-
radigma tradicional de «orden y control».

2.2. Politicas de mercado

La segunda fase de la politica ambiental se basa en
politicas de mercado como los permisos negocia-
bles, los bonos de carbono y las cuotas de emision.
Esta fase se caracteriza por aprovechar las fuerzas
del mercado para convertirlas en incentivos para el
cumplimiento de las politicas ambientales. Este tipo
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de proyectos representa una oportunidad para afa-
dir valor ambiental a las inversiones en proyectos
como generacién de energia, gestién de residuos,
transporte, desarrollo forestal, entre otros.

El mercado de créditos de carbono brinda una opor-
tunidad para la elaboracién y aplicacién de proyec-
tos que contribuyan al desarrollo sostenible, ya que
permite el desarrollo de exportaciones no tradiciona-
les como los servicios ambientales. A mayo del 2008,
las oportunidades de inversién identificadas por el
Fondo Nacional del Ambiente, vinculadas a proyec-
tos de Mecanismos de Desarrollo Limpio (en adelan-
te «MDL»), alcanzaban un monto aproximado de US$
900 millones.

En el afio 2006, el Pert participé en la «Carbon Expo»®,
presentando un portafolio de 50 proyectos, los cuales
ascendian a US$ 1,400 millones en inversiones por la
venta de certificados. De esta forma el Pert buscaba
perfilarse como uno de los principales paises para in-
vertir en Latinoamérica®. Sin embargo, a febrero de
2008 sélo existian 25 proyectos aprobados por el Con-
sejo Nacional del Ambiente y sélo en 2 se habian
emitido Certificados de Reduccién de Emisiones.

¢Por qué es que las politicas de mercado, como los
créditos de carbono, se han ido posicionando en
nuestro pais de forma sumamente lenta a diferencia
de otros paises de Latinoamérica, inclusive al haber
sido catalogado como el cuarto pais mds competiti-
vo para la inversién de proyectos de MDL dentro del
mercado de carbono a nivel mundial? A nuestro jui-
cio, la respuesta estd en el complejo y engorroso tra-
mite administrativo de aprobacién de los proyectos
de MDL que existe en nuestro pais. Si a eso le afade
el riesgo que se asume al comercializar con créditos
de carbono emitidos a futuro —parte de casi todo
proyecto de MDL-, nos encontramos en desventaja
frente a paises como Costa Rica y Chile. Una verda-
dera simplificacién en el procedimiento administrati-
vo incentivaria las inversiones, generando beneficios
como la creacién de puestos de trabajo, flujo de in-
gresos provenientes de la venta de los Certificados
de Emisiones Reducidas (en adelante « CERs») mejo-
ra de la imagen internacional del pafs, acceso a fon-
dos verdes o de responsabilidad social, acceso a
nuevos mercados, incorporacién de tecnologias que
contribuyan al desarrollo sostenido, mejorar nues-
tros procesos productivos y, sobretodo, mejorar el
ambiente y la calidad de vida de la poblacion.

2.3. Regulacién informativa

La tercera fase se denomina «regulacién informativay
y se empieza a implementar en los Estados Unidos
de América cuando su administracién buscé alter-
nativas eficaces y econémicamente més eficientes que
la regulacién convencional. Se basa en normas que
disponen que las empresas revelen informacién so-
bre las actividades que pueden afectar el ambiente o
a los trabajadores, consumidores, accionistas y pU-
blico en general. Busca que actores no gubernamen-
tales complementen e incluso sustituyan las tipicas
estrategias gubernamentales de fijacién de esténda-
res y posterior coaccién, mediante creacién de in-
centivos de mercado que afecten positivamente la
conducta de las empresas en relacién a su perfor-
mance ambiental. Como senala CASE, las fuerzas
de mercado desencadenadas por la publicacién
abierta de informacién sobre la performance ambien-
tal, genera incentivos para la auto-regulacién, si-
tuacién que no puede lograr la perspectiva
regulatoria tradicional’.

El ejemplo més conocido es el articulo 313° del Emer-
gency Planning and Community Right-to-Know Act
(EPCRA) de los Estados Unidos de América. Esta nor-
ma requiere que las empresas suministren anualmente
informacién a la Agencia de Proteccién Ambiental (EPA)
sobre las cantidades de ciertos quimicos téxicos verti-
dos en el aire, agua, tierra o movilizados de un lugar
a ofro. La EPA almacena esta informacién en una base
de datos computarizada, el Inventario de Emisién de
Téxicos (TRI), a la que puede acceder cualquier per-
sona, sobretodo desde Internet.

Esta tercera fase es mds eficiente que las anteriores
pues reduce los costos de regulacién, permite mayor
flexibilidad para alcanzar los fines regulatorios y po-
tencia la capacidad de los ciudadanos para la auto-
tutela como boicots, ostracismo social de los
empresarios, publicidad negativa, demandas judi-
ciales, presién politica para nuevas regulaciones etc®.
Los beneficios de este suministro de informacién es
que como la poblacién conoce los efectos adversos
en el ambiente, puede reducir el consumo del pro-
ducto contaminador’. Permite que el consumidor tome
decisiones de modo informado, lo que ya ocurre como
consecuencia de advertencias en cigarros, produc-
tos farmacéuticos, pesticidas, asbestos y sacarina'®.
En el caso del TRI, se dice que ademdés provee infor-
macién a la comunidad financiera sobre como las

5 Convencién anual que tiene por finalidad brindar al sector piblico y privado de paises en desarrollo la oportunidad de ofrecer
sus carteras de proyectos directamente a inversionistas, fondos de carbono, efc.

6 PROMPERU. Boletin de Servicios. N° 5, Afio 3.
7 CASE, David. Op.Cit. p.10775.

8 SUSTEIN, Cass. Informational regulation and informational standing: Akis and Beyond. University Pennsylvania Law Review.
N° 148. pp. 624-626. Ver también KARKKAINEN, Bradley C. Information as Environmental Regulation: TRI and Performance
Benchmarking, Precursor to a New Paradigm? Geo. L. J. N°89.2001. p. 316.

9 KENEDDY, P, LAPLANTE, B., MAXWELL, J. Pollution Policy: The role for publicly provided information. Journal of Environmental

Economics & Management. N° 26. 1994. p.32.
10 SUSTEIN, Cass. Op.Cit. p. 619.
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expectativas de contaminacién de las empresas, pue-
den afectar negativamente el precio de las acciones
y por tanto inducir a las empresas a mejorar su per-
formance ambiental''.

Pero las soluciones perfectas son dificiles de encon-
trar. La estrategia de suministro de informacién pue-
de imponer costos significativos en las comunidades
involucradas. Ademds, puede ser a veces contrapro-
ducente dado la escasa reaccién o sobre-reaccién
de la poblacién como consecuencia de la poca ca-
pacidad de procesar informacién muy técnica'?. En
el caso del TRI, se dice que no logra que la pobla-
cién se informe adecuadamente sobre la exacta can-
tidad de desechos téxicos ni de los riesgos que ello
genera's. PEDERSEN sostiene que el costo de dicha
estrategia se justifica solo cuando se revela informa-
cién con una probabilidad realista de activar la nue-
va regulacién o actividades voluntarias de
precaucion'. Y si bien esta politica puede transfor-
mar el rol de las reguladoras reemplazando agen-
cias pasivas por participantes robustos y politicamente
independientes, si dichas agencias no adoptan una
actitud proactiva, el suministro de informacién sim-
plemente va a develar la debilidad del actual sistema
de «orden y control». La falta de una supervisién es-
tricta y verificacién sistemdtica de las emisiones re-
portadas para el TRI, socavan la calidad y credibilidad
de la informacién'.

En el caso peruano se han dado algunos pasos inicia-
les. Estd regulado lo que se conoce como participacién
ciudadana ambiental, donde los ciudadanos inciden
en la toma de decisiones publicas en materia ambien-
tal, asi como en su ejecucién y control. Esta se puede
ejecutar a fravés del acceso a la informacién publica.

Las entidades pUblicas deben promover mecanismos
de participacién de las personas en la gestién am-
biental. Para ello establecen mecanismos de partici-
pacién en: i) elaboracion y difusion de la informacion
ambiental, ii) disefio y aplicacién de politicas, de la
gestion ambiental, asf como de los programas am-
bientales, iii) evaluacién y ejecucién de proyectos de
inversién, asi como de proyectos de manejo de los
recursos naturales, iv) seguimiento y monitoreo am-
biental, incluyendo las denuncias por infracciones a
la legislaciéon ambiental o por amenazas o violacién
a los derechos ambientales.

La autoridad competente debe poner a disposicién
del publico la informacién, principalmente en los lu-
gares de mayor afectacién por las decisiones a to-

«En el corto y mediano
plazo no se prevé una
mejora en nuestra
regulacién ambiental
bajo el paradigma
tradicional de «orden y
control»

marse, con una anticipacién razonable, en formato
sencillo y claro, y en medios adecuados. La infor-
macién debe ser colocada a disposicién del piblico
en la sede de las direcciones regionales y en la mu-
nicipalidad provincial més préxima al lugar poten-
cialmente afectado. Igualmente, la informacién debe
ser accesible mediante Internet, aunque esto no ha
sido implementado en su totalidad por las sedes de
las direcciones regionales de cada sector, gobiernos
locales y regionales a nivel nacional. En cambio, el
Ministerio de Energia y Minas es el mejor ejemplo de
aplicacién de esta politica, al colocar las Declara-
ciones de Impacto Ambiental, los Estudios de Impac-
to Ambiental detallado y los Estudios de Impacto
Ambiental semidetallado, en su pdgina web.

Los informes y documentos resultantes de las activi-
dades cientificas, técnicas y de monitoreo de la cali-
dad del ambiente y de sus componentes, asi como
los que se generen en el ejercicio de las funciones
ambientales que ejercen las entidades publicas, de-
ben ser incorporados al Sistema Nacional de Infor-
macién Ambiental - SINIA, a fin de facilitar su acceso,
en el marco de las normas y limitaciones estableci-
das en las normas de transparencia y acceso a la
informacién publica. Es un sistema de alcance na-
cional, capaz de recopilar informacién con el fin de
ponerla a disposicién de organismos gubernamen-
tales, no gubernamentales y publico en general.

Pero a diferencia de la tercera fase, «regulacion in-
formativay, el SINIA no contiene informacién revela-
dora respecto de las actividades que pueden afectar
el ambiente o a los trabajadores, consumidores, ac-
cionistas y pUblico en general, de una empresa pri-
vada especifica.

2.4. El derecho civil

Antes que la regulacién ambiental, el derecho civil
funciond —y en alguna medida lo puede hacer, toda-
via- como el primer mecanismo de control de dafos

11 HAMILTION, James. Pollution as news: media and stock market reactions fo the foxics release inventory data. Journal of
Environmental Economics & Management. N° 28. 1995 p.99. KONAR, Shameek & COHEN, Mark. Information as regulation:
The effect of community Right-to-Know Law on Toxic Emissions. Journal of Environmental Economics & Management. N° 32.

1997.p.123.
12 SUSTEIN, Cass. Op.Cit. p. 627.

13 PEDERSEN, William F. Regulation and information Disclosure: Parallerl Universes and Beyond. Harvard Environmental Low
Review. N° 25. 2001. p. 152. Ver también KARKKAINEN, Bradley C. Op.Cit. pp. 331-335.

14 PEDERSEN, William . Op.Cit. p. 161.

15 PEDERSEN, William F. Op.Cit. p. 152. Ver también KARKKAINEN, Bradley C. Op.Cit. pp. 335-336.
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ambientales. Instituciones como la propiedad vy la
responsabilidad civil han servido como mecanismos
de mercado para que los sujetos privados decidan el
nivel de control de la contaminacién, mediante pro-
cesos judiciales iniciados por los afectados. Los in-
terdictos de retener y las demandas de indemnizacién
son claros ejemplos de ello.

Una teorfa bdsica del andlisis econédmico de las ins-
tituciones juridicas apoya esta idea. COASE sostiene
que la internalizacién de las externalidades causa-
das, por ejemplo, por los dafios ambientales se pue-
den lograr estableciendo derechos de propiedad y
permitiendo que las partes involucradas negocien
hasta llegar a un acuerdo. Si los costos de transac-
cién son lo suficientemente bajos, las partes involu-
cradas pueden llegar a un acuerdo que sea eficiente
en los términos de PARETO, sin importar cudl de las
partes tiene asignado el derecho a contaminar o no
hacerlo. Pero si los costos de transaccién son altos,
serd dificil que las partes lleguen a un acuerdo, con
lo cual sf importa qué parte tiene asignado el dere-
cho a fin de llegar a un resultado eficiente'é. En la
realidad los costos de transaccion suelen ser altos y
estdn compuestos por distintos factores como la asi-
metria de informacién entre las partes, el costo de
acudir al proceso judicial, el costo de organizar a las
victimas cuando estas son cientos o miles, etc!”.

El Teorema Normativo de COASE sostiene que los
legisladores y reguladores deben disefar el sistema
legal de modo que reduzcan los costos de transac-
cién entre las partes y asf se facilite la celebracién de
acuerdos eficientes. Acd es donde el derecho admi-
nistrativo puede incentivar la celebracién de acuer-
dos eficientes o de procesos judiciales que paralicen
la contaminacién, a través de la regulacién informa-
tiva. KLEINDORFER y ORTS sostienen que este tipo
de politica reduciria las asimetrias informativas entre
las empresas contaminantes y los otros agentes del
mercado como las victimas, organizaciones no gu-
bernamentales, jueces, etc. Se reducirian asf los cos-
tos de transaccién que son un impedimento para los

acuerdos e iniciativas privadas para controlar la con-
taminacién'®. Este es un modo concreto de acercar-
se al mundo ideal de Coase. Se reducirian también
los costos regulatorios en el monitoreo y coaccién,
especialmente en contraste con los procedimientos
burocrdticos asociados con modelos regulatorios tra-
dicionales'?. Los autores sostienen que «confiar en
las presiones del mercado y en las presiones pUbli-
cas para hacer cumplir los estandares ambientales
remplaza a los reguladores con miles de impagos y
proactivos promotores sociales»?.

3. LA REGULACION PROCESAL

Los desincentivos especificos regulados por el dere-
cho administrativo pueden verse sobrepasados por
las nuevas tecnologias. Por eso el desincentivo ge-
neral a los agentes contaminantes a través de debe-
res genéricos en las normas macro (con su contraparte
en el derecho constitucional a un ambiente sano, el
derecho civil proveniente del deber general de no
causar un dafio a otro, etc) que deben ser coaccio-
nados a través del proceso judicial, debe ser lo sufi-
cientemente flexible para acomodarse a las
necesidades de tutela. Eso pasa no solo por la elas-
ticidad de los procedimientos para ajustarse a las
distintas situaciones, sino sobretodo porque el juez
no deje de prestar tutela por deficiencias de la ley?'.
En esos casos la interpretaciéon extensiva de las nor-
mas y la integracién de las lagunas normativas via
analogia y principios generales, son herramientas que
deben ser utilizadas de modo permanente por los
magistrados.

Dado que muchas veces las normas macro se con-
centran en principios o declaraciones de buena vo-
luntad, es importante establecer no solo regulaciones
efectivas, sino también mecanismos procesales ade-
cuados que aseguren que dichos principios o decla-
raciones se cumplan realmente cuando tengan que
funcionar como desincentivos generales. Para ello
vamos a realizar un andlisis de los aspectos proce-

16

19

21

COASE sefiala que cuando los costos de transaccién son altos y las partes no pueden llegar a una transaccién, para arribar
a un resultado eficiente, el derecho debe haber sido asignado de modo tal que el beneficio por evitar el dafio sea mayor al costo
generado por detener la accién que produce el dafio. Tal vez dado que en la época en que COASE escribié su famoso trabajo,
los dafos provocados por la contaminacién no eran conocidos en su total magnitud y por tanto la proteccién del ambiente
no era un objetivo con la trascendencia que tiene actualmente, COASE minimizé los costos indirectos generados por la
contaminacién. De ahi que al momento de hacer el andlisis costo-beneficio solo se comparaba las utilidades del contaminador
con el costo directo provocado a la victima individual.

En nuestro ordenamiento, el articulo 7° de la LGA dispone el cardcter de orden publico de las normas ambientales, estableciendo
que es nulo todo pacto en contra de lo establecido en las normas legales en materia de salud ambiental y de conservacion de
la diversidad biolégica y los demds recursos naturales.

KLEINDORFER, Paul & ORTS, Eric. Informational Regulation of Environmental Risks.
10775-10776.

KLEINDORFER, Paul & ORTS, Eric. Op.Cit. p.161. En: CASE, David. Op. Cit. p. 10776.

Loc. Cit.

Dicha obligacion se encuentra prevista en el articulo 139.8 de la Constitucion Politica del Pert, en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y en el articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Sin embargo, la deficiente formacién juridica de los jueces como consecuencia de
la baja calidad de la ensefiaza del derecho en la mayoria de facultades peruanas, el temor a cometer el delito de prevaricato,
la persistencia de una cultura positivista que ha degenerado en interpretaciones literales de las normas, han generados
magistrados timoratos que excepcionalmente sirven justicia solucionando una laguna del sistema mediante la integracion de
las normas por analogia o uso de principios generales.

p.160. En: CASE, David. Op.Cit. pp.
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sales de la regulacién peruana destinada a evitar
dafios ambientales o repararlos. En este trabajo nos
concentraremos en dos procesos civiles y constitu-
cionales donde se pueda tutelar el ambiente.

3.1. Procesos civiles
3.1.1. Patrocinio de interés difuso

Objeto. De acuerdo al articulo 82° del Cédigo
Procesal Civil (en adelante «CPC»), los derechos di-
fusos son aquellos pertenecientes a personas en prin-
cipio indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo
juridico alguno, pero que estdn ligadas por circuns-
tancias de hecho genéricas y accidentales, respecto
de bienes de inestimable valor patrimonial, entre los
que se encuentra el derecho al ambiente saludable.

Lo mds importante de este proceso para efectos am-
bientales es que sirve para obtener 6rdenes de para-
lizacién de actividades dafiosas. No estd disefiado
para framitar pretensiones de indemnizacién por da-
fios individuales, aunque sf pretensiones de titulari-
dad difusa, definicién que en si ya trae
complicaciones. En este Gltimo caso, la indemniza-
cién deberd ser entregada a la municipalidad distri-
tal o provincial que hubiera intervenido en el proceso,
a fin de que la emplee en la reparacién del dafio
ocasionado o la preservacién del ambiente de su
circunscripcién. Si hay dafios individuales, las victi-
mas deben demandar por su propia cuenta.

Legitimidad para obrar. En realidad los titulares
de los derechos difusos no son personas indetermi-
nadas ni indeterminables. Lo que ocurre es que al
ser un nUmero muy grande, como los habitantes de
una ciudad, el costo de individualizar a cada titular
es muy alto y se justifica la existencia de un instituto
procesal que solucione el problema del costo de iden-
tificacién y organizacién. Por ello, el CPC ha deter-
minado que la demanda puede ser presentada por
el Ministerio Péblico, los Gobiernos Locales o Regio-
nales, las Comunidades Campesinas o Nativas y las
instituciones sin fines de lucro que estén legitimadas
por ley o decisién motivada del juez.

En principio las entidades estatales no pueden llevar
exitosamente este tipo de procesos por diversos moti-
vos que van desde la simple inercia burocrdtica, el
excesivo trabajo y el bajo presupuesto, hasta la falta
de capacidad técnica para asumir casos de defensa
del ambiente. Afortunadamente se permite que las
instituciones sin fines de lucro puedan iniciar estos

procesos. Se trata de organizaciones cuya labor en
muchos casos es defender especificamente el am-
biente, para lo cual cuentan con personas expertas
en el tema y muchas veces financiamiento para con-
tratar asesoria externa especializada.

La legitimidad para obrar restringida en el patrocinio
de derechos difusos entra en aparente contradiccion
con el articulo 143° de la LGA??, que dispone que
cualquier persona natural o juridica estd legitimada
para plantear una pretensién de indemnizacién por
dafios ambientales. La fortaleza de esta posicién ra-
dica en que la LGA es una norma especial y poste-
rior frente al CPC. Sin embargo, otra interpretacién
puede ser que dicha norma, concordada con el arti-
culo 142.1 de la LGA?, dispone que cualquier per-
sona puede iniciar un proceso para obtener una
reparacién por dafio a la calidad de vida, a la salud
o al patrimonio individual, pero no para dafios al
ambiente no individualizados, donde se aplica la
proteccién de derechos difusos. Por lo demds, a nues-
tro juicio es conveniente que la facultad de presentar
la demanda de patrocinio de derechos difusos no se
confiera a personas individuales, pues en una socie-
dad corrupta y con poca informacién como la pe-
ruana, se presentan incentivos para que los abogados
usen este proceso para intentar extorsionar a gran-
des empresas o incrementar la carga del Poder Judi-
cial mediante demandas inviables.

Por Ultimo, cuando el proceso tiene por finalidad pro-
teger el ambiente, el CPC dispone expresamente que
se incorporen los gobiernos locales en calidad de
litisconsortes necesarios del demandante.

Medidas cautelares. La necesidad de que el Po-
der Judicial sea flexible en el uso de las medidas
cautelares, se desprende del articulo VII del Titulo
Preliminar de la LGA, que dispone que cuando haya
peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certe-
za absoluta no debe utilizarse como razén para pos-
tergar la adopcién de medidas eficaces y eficientes
para impedir la degradacién del ambiente.

En el caso del patrocinio de derechos difusos, la re-
gulacién de las medidas cautelares es la dispuesta
para la generalidad de procesos bajo el CPC. Por
ello, consideramos que es indispensable que se dis-
ponga expresamente la posibilidad de que en mate-
ria ambiental se oforguen medidas temporales sobre
el fondo, medidas innovativas y de no innovar, dado
el cardcter excepcional que el CPC otorga a dicho
tipo de medidas. Asimismo, en el caso de la medida

22 Para el profesor Juan MONROY GALVEZ, no se trata de una legitimidad para obrar extraordinaria, sino un supuesto de
representacién procesal de origen legal. Ver el prélogo a PRIORI POSADA, Giovanni y BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo.

«Apuntes de Derecho Procesal». Lima: Ara, 1997, p. 15-16.
23 «Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales.

142.1. Aquel que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de una actividad pueda producir un dafo
al ambiente, a la calidad de vida de las personas, a la salud humana o al patrimonio, esté obligado a asumir los costos que
se deriven de las medidas de prevencién y mitigacién del dafo, asi como los relativos a la vigilancia y monitoreo de la
actividad y de las medidas de prevencién y mitigacién adoptadas (...)».
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«Es importante
establecer no solo
regulaciones efectivas,
sino también
mecanismos procesales
adecuados que aseguren
que dichos principios o
declaraciones se
cumplan realmente
cuando tengan que
funcionar como
desincentivos generales»

de no innovar, debe solucionarse la redaccién del
articulo 687° del CPC, a partir de la cual muchos
jueces consideran que sélo debe otorgarse una vez
que se admita la demanda a trdmite, cuando no existe
justificacién alguna para que se impida la medida
cautelar fuera del proceso como en el resto de situa-
ciones cautelares?.

Sentencia. La sentencia es oponible incluso a quie-
nes no hayan intervenido en este tipo de proceso. El
problema se presenta cuando la norma no dispone
si esa oponibilidad es para ofras victimas no deman-
dantes o para otros potenciales agresores no deman-
dados. En el primer caso la norma serfa indtil, porque
la sentencia en este proceso beneficia a toda la co-
lectividad que es titular del derecho difuso. Por eso
consideramos que la disposicién estd prevista para
el segundo supuesto. Acd entonces se presenta el
problema de la violacién al derecho de defensa de
los no demandados a quienes se opone la senten-
cia. Al parecer el razonamiento detrds de esta norma
es que el derecho del grupo a no sufrir un dafio
prevalece sobre el derecho de defensa del agresor.
Es decir, el costo generado por el perjuicio con la
indefensién de los agresores no demandados es me-
nor frente al beneficio obtenido por la colectividad
con la sentencia.

3.1.2. Proceso de responsabilidad civil extracontractual
Obijeto. La LGA establece que toda persona natural

o juridica, publica o privada, debe asumir el costo
de los dafios o riesgos que genere sobre el ambiente,

pagando una compensacion?. Sin estar establecido
con claridad, dicho sistema establece dos tipos de
dafios, los producidos al ambiente en si'y los produ-
cidos a la salud o patrimonio de las personas. En el
primer caso el proceso que debe seguirse es el de
patrocinio de intereses difusos, mientras que en el
segundo caso al tratarse de un dafo individualizado
debe iniciarse un proceso civil ordinario.

No existe una regulacién procesal especifica para
las pretensiones individuales de indemnizacién por
responsabilidad extracontractual. Las reglas proce-
sales serdn las generales del CPC y la via procedi-
mental se determina a partir de la cuantia de la
pretensién. Este es el supuesto que analizaremos.

Legitimidad para obrar activa. Al tratarse de un
supuesto de dafio individual, estamos frente a un
caso de legitimidad para obrar ordinaria donde la
demanda de indemnizacién solo puede ser plantea-
da directamente por la victima. La legitimidad para
obrar extraordinaria dispuesta en el articulo 143° de
la LGA, en todo caso, sélo puede ser aplicada para
la paralizacién de actividades dafiosas, pero no para
el planteamiento de una pretensién indemnizatoria
cuando la titularidad del derecho es difusa.

Prueba. La actividad probatoria varia dependiendo
del factor de atribucién aplicable al caso. Es distinta
en el caso de responsabilidad objetiva y en de respon-
sabilidad subjetiva. En el primer supuesto el deman-
dante solo debe probar la relacién de causalidad entre
el hecho dafioso y el dafio, asf como el dafio ensi. En
la responsabilidad subjetiva el demandado debe ofre-
cer medios de prueba que acrediten que no ha incu-
rrido en dolo o culpa. Sin embargo, dado que ni el
articulo 1969° del Cédigo Civil ni el articulo 145° de
la LGA presumen el dolo o culpa del agresor, consi-
deramos que el demandante no estd exento de probar
si el demandado actué con dolo o culpa.

En materia ambiental peruana, el criterio de diligen-
cia de la responsabilidad subjetiva se establece a
partir del Estdndar de Calidad Ambiental (ECA), que
establece el nivel de concentracién o del grado de
elementos presentes en el aire, agua o suelo, que no
representa riesgo significativo para la salud de las
personas. EI ECA es obligatorio en el disefio de las
normas legales y las politicas pUblicas, como refe-
rente indispensable en el disefio y aplicacién de to-
dos los instrumentos de gestién ambiental?®. El articulo
31.3 de la LGA establece expresamente que la auto-

24 «Articulo 687°.- Prohibicién de innovar.- Ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez dictar medidas
destinadas a conservar la situacién de hecho o de derecho presentada al momento de la admisién de la demanda, en relacién
a personas y bienes comprendidos en el proceso. Esta medida es excepcional por lo que se concederd sélo cuando no resulte

de aplicacion ofra prevista en la ley».

25 Articulos VIII del Titulo Preliminar, 74° y 142° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

26 Articulo 31° de la Ley General del Ambiente. También debe tomarse en cuenta el Limite Méximo Posible (LMP), que es la
medida de la concentracién o del grado de elementos que caracterizan a un efluente o a una emisién, que al ser excedida
puede causar dafos a la salud (articulo 32° de la misma Ley). Por ¢ltimo, la Segunda Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final de la Ley General del Ambiente establece que en tanto no se establezcan en el pais los ECA, LMP y otfros estdndares o
pardmetros para el control y la proteccién ambiental, son de uso referencial los establecidos por las instituciones de Derecho
Internacional Poblico, como los de la Organizacién Mundial de la Salud-OMS.
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ridad judicial solo puede hacer uso de los ECA cuan-
do se demuestre que existe una relacién de causali-
dad entre el dafio y la transgresién de dichos
esténdares.

La consecuencia de establecer supuestos de respon-
sabilidad obijetiva es que al ser mds fécil ganar un
caso para el demandante (ya que no tiene que pro-
bar el factor de atribucién) se indemnizardn més dafios
ambientales, reasigndndose el costo del dafio en un
numero mayor que el de la responsabilidad subijeti-
va. El costo de probar adicionalmente la falta de
diligencia en la responsabilidad subijetiva, genera que
el costo de probar sea més alto, que existan menos
probabilidades de ganar el caso y por tanto se ini-
cien menos procesos.

Medidas cautelares. La regulacién de las medi-
das cautelares es la general del CPC, por lo que nos
remitimos a los comentarios hechos en el acépite
3.1.1. de este trabajo.

Problemas adicionales. Existen varios problemas
procesales en relacién a las pretensiones de indemni-
zacién por dafios al ambiente. Por ejemplo, cuando el
monto del dafio es bajo, no existen incentivos para
demandar individualmente. Asimismo, los beneficios
de la acumulacién (ahorro en los costos del proceso
para las partes y el Poder Judicial, especializacién de
labores, mayor influencia de los demandantes en la
negociacién por aumento del valor esperado de la
pretensién y ejecucién forzada eficiente sobre los bie-
nes del demandado) no se presentan porque nadie
asume el alto costo de organizar a un alto nimero de
victimas. Esto se debe a que no existe en el Perd un
proceso similar a la class action de los Estados Unidos
de América. En este tipo de procesos, el hecho que
una sola de las victimas pueda demandar pretensio-
nes individuales de indemnizacién a nombre del resto
de victimas sin contar con una representacién otorga-
da voluntariamente por éstas, elimina el costo de bus-
queda y organizacién de los potenciales demandantes,
incentiva el inicio de procesos para solicitar indemni-
zaciones por montos bajos (pero altos en conjunto),
asf como reduce los costos administrativos del proce-
so para las partes y el Poder Judicial?’.

Otro problema muy grave, con serias consecuencias
en materia ambiental, es el inicio del cobmputo de la
prescripcion de 2 afos. Usualmente se considera que
el plazo empieza a correr desde que se genera la
actividad dafosa, cuando lo correcto es que el pla-
70 se empiece a contar desde que se genera el dafo.
No necesariamente la actividad dafiosa coincide en
el tiempo con el dafio efectivamente producido, lo
cual es ademds mucho mds notorio en relacién al

ambiente y dafios a la salud. Siguiendo la posicién
de que el plazo empieza a correr desde producido el
hecho dafoso, se podria llegar al absurdo de que la
pretensién podria prescribir incluso antes de que se
produzca el dafo.

3.2. Procesos constitucionales
3.2.1. Proceso de amparo

Finalidad. Tiene por finalidad proteger, entre ofros,
el derecho constitucional a la salud y a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la
vida?®. La sentencia ordena que se reponga la si-
tuacién al estado anterior de la violacién o amenaza
de violacién del derecho, por accién u omisién de
actos de cumplimiento obligatorio de cualquier au-
toridad o persona.

Interés para obrar. El proceso de amparo se ini-
cia siempre que no exista una via procedimental es-
pecfifica que brinde tutela igualmente satisfactoria que
el amparo, cuando el justiciable no ha iniciado otro
proceso para futelar su derecho constitucional, cuan-
do se hayan agotado las vias previas para la tutela
de ese derecho y siempre que la violaciéon o amena-
za no haya cesado ni se haya convertido en irrepa-
rable?”. En otras palabras, el proceso de amparo no
es una via alternativa sino mds bien una residual,
que brinda tutela urgente solo donde los remedios
ordinarios no son capaces de brindarla oportuna-
mente, y cuya Unica finalidad es paralizar la con-
ducta dafosa o su amenaza. Si el dafio se consumé
y no puede ser reparado volviendo a la situacién
anterior al hecho dafioso o su amenaza, entonces
solo cabe solicitar en la via ordinaria una indemni-
zacién, sin perjuicio de las sanciones aplicables a
los responsables. Por lo demds, existe una correcta
regulacién de los supuestos de excepcién de agota-
miento de la via previa, permitiendo que el justicia-
ble acceda a tutela urgente cuando el dafio empieza
a producirse o existe el riesgo de que el dafio se
vuelva irreparable.

Legitimidad para obrar. La legitimidad para obrar
activa recae exclusivamente en el afectado con la
violacién. Sin embargo, en el caso de dafios am-
bientales, existe una legitimidad extraordinaria de
modo que cualquier persona natural, persona juridi-
ca sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa del
ambiente y la Defensoria del Pueblo pueden interpo-
ner la demanda®.

Competencia. La competencia territorial es facul-
tativa. El demandante puede escoger entre iniciar el
proceso ante el juez donde aquel domicilia o en el

27 No obstante, el proceso de class action también presenta inconvenientes, pues incentiva la presentaciéon de demandas
maliciosas, en algunos casos complica la solucién del conflicto, asi como presenta problemas en la seleccién del representante

y el control del abogado.

28 Articulo 37°, incisos 23 y 24 del Cédigo Procesal Constitucional.
29 Articulos 5.2, 5.3, 5.4 y 5.5. del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente.

30 Articulo 40° del Cédigo Procesal Constitucional.
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del lugar donde se afecté el derecho. Se trata de una
salida de mercado que busca recudir los costos de
litigio para el demandante afectado, dejando que
sea él quien disponga en qué distrito judicial seguird
un proceso mds efectivo y eficiente.

Prescripcién. El plazo para interponer la deman-
da de amparo prescribe a los 60 dias hdbiles de
producida la afectacién (o 30 en el caso de una
afectacién a través de una resolucién judicial), siem-
pre que el afectado hubiese tenido conocimiento del
acto lesivo y estaba en posibilidad de iniciar el pro-
ceso®!. El hecho que se trate de un proceso excep-
cional no justifica, a nuestro juicio, que el plazo de
prescripcién sea tan corto. Por el contrario, si se trata
de la proteccién de un derecho tan importante como
el constitucional, el plazo deberia ser mayor, como
ocurre en el caso de las pretensiones civiles donde la
mayoria de plazos son mucho mayores. Asi, el infer-
dicto de retener (1 afio segin el articulo 601° del
Cédigo Procesal Civil), la responsabilidad extracon-
tractual (2 afios de acuerdo al articulo 2001.4 del
Cédigo Civil) y las pretensiones personales y reales
en general (10 afios segun el articulo 2001.1 del
Cédigo Civil), a pesar de proteger derechos con
menor grado de tutela, en la prdctica terminan te-
niendo un plazo mayor que en la tutela de los dere-
chos constitucionales. Al parecer, se trata de una
simple costumbre del Congreso (donde usualmente
la mayoria es del partido que gobierna en el ejecuti-
vo) para reducir la posibilidad de que los actos del
Estado —principal violador de derechos constitucio-
nales- sean cuestionados por los ciudadanos. El he-
cho que la afectacién a un derecho constitucional
sea una situacién grave que usualmente implica la
reaccién inmediata del afectado y la necesidad de
tutela urgente, no tiene por qué implicar que se le
fuerce a iniciar el proceso con premura.

El articulo 44.3 del Cédigo Procesal Constitucional
(en adelante «CPCo») dispone que si los actos que
constituyen la afectacién son continuados, el plazo de
prescripcion se computa desde la fecha en que haya
cesado totalmente su ejecucién. Esta disposicién per-
mite que cuando los dafios ambientales seanproduc-
to de la acumulacién de los efectos de actividades
contaminantes en el tiempo, el plazo prescriptorio no
corra si es que la actividad dafiosa continta®2.

Desistimiento. El arficulo 49° del CPCo permite el
desistimiento por parte del demandante. La norma
no sefala si se trata de un desistimiento de la preten-
sién (que implica una renuncia al derecho constitu-
cional violado) o del proceso (que al no perjudicar
el derecho material permite que la pretensién sea
planteada posteriormente). Dado que en el caso de

31 Articulo 44° del Cédigo Procesal Constitucional.

afectacion al ambiente nos encontramos frente a una
legitimidad extraordinaria por el cardcter difuso de la
titularidad del derecho al ambiente, debe entenderse
que el desistimiento procede solo respecto del proce-
so. De lo contrario se permitiria que una sola perso-
na disponga la renuncia de un derecho de titularidad
difusa, lo que se puede incentivar ademds fraudes
procesales donde demandante y demandado se po-
nen de acuerdo para obtener beneficios individuales
en perjuicio del ambiente.

Medidas cautelares. Uno de los aspectos centra-
les del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es la
regulacién de las medidas cautelares. Un proceso
donde el justiciable obtiene una sentencia favorable
es irrelevante para él, si es que en la practica ha
tenido que soportar por afios una actividad que vie-
ne generando dafos al ambiente. La importancia de
una buena medida cautelar es que asegura que la
sentencia favorable sea materialmente efectiva en la
vida real del justiciable.

En el caso del CPCo, la regulacion general del arti-
culo 15° asegura una medida cautelar eficiente, tra-
mitada sin conocimiento de la parte contraria y con
apelacién sin efecto suspensivo en caso sea conce-
dida. El problema viene con la excepcién a dicha
regla. Cuando la solicitud de medida cautelar tenga
por objeto dejar sin efecto actos administrativos dic-
tados en el démbito de aplicacién de la legislacion
municipal o regional, se correrd traslado por 3 dias
con copia certificada de la demanda, de la recaudos
y del auto admisorio, con intervencién del Ministerio
Publico. Este procedimiento desnaturaliza por com-
pleto la institucién de la medida cautelar como ins-
trumento de tutela efectiva, pues pone sobre aviso al
agresor de modo que pueda tomar precauciones que
puedan significar la continuacién de la violacién del
derecho. Ademds, impone un trdmite innecesaria-
mente largo que alarga la solucién temporal del pro-
blema en la prdctica.

No existe motivo que justifique la diferencia en el
procedimiento cuando se trata de una violacién co-
metida por el gobierno central o uno local o regio-
nal. Para efectos del justiciable, la violacién puede
serigual de grave. Sin duda, esta diferencia respon-
de a intereses populistas de los congresistas que dic-
taron la ley en diciembre de 2006, quienes para
intentar ganarse el favor de sus electores, establecen
disposiciones que sin justificacién alguna favorecen
a los gobiernos locales y regionales, distorsionando
las instituciones juridicas®.

Destaca también el hecho que en el proceso de am-
paro, el que solicita una medida cautelar no debe

32 ANDALUZ WETREICHER, Carlos. «Manual de Derecho Ambiental». Lima: PROTERRA, 2006. p. 617-618.

33 Es el caso del articulo 82° del Cédigo Procesal Civil, modificado por Ley N°® 27752 de junio de 2003, que desnaturalizé la
institucion de la proteccion de derechos difusos no solo al permitir que se pueda plantear pretensiones indemnizatorias, sino
sobrefodo al disponer que el dinero producto de la indemnizacién pasa solo a gobiernos locales o regionales.
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ofrecer una contracautela o caucién. Si bien la medi-
da cautelar esté concebida como un eficaz instrumen-
to para evitar que el demandante sufra los dafos
derivados de la duracién del proceso, su indebida
ejecucion puede ser muy gravosa para el demanda-
do, generandole un dafio que luego debe serindem-
nizado. Por eso, ademds de los exigentes requisitos
para su concesién en el proceso de amparo (aparien-
cia del derecho, peligro en la demora y adecuacion
de la medida) se debié exigir que el demandante ofrez-
ca una contracautela, la cual funcione como un im-
portante desincentivo para los que solicitan una medida
cautelar sin contar con una situacién juridica de ven-
taja que esté claramente reconocida por el derecho
objetivo. Un individuo racional no esté dispuesto a
asumir el pago de una indemnizacién si sabe que al
final del proceso es muy probable que su pretensién
serd declarada infundaday, por tanto, la medida cau-
telar que solicité seguird la suerte del principal. La
caucién aplicada correctamente es entonces un desin-
centivo a las medidas cautelares indebidas. Esta ne-
cesidad es mayor si tomamos en cuenta que en el Perd
existe un abuso de las medidas cautelares en los pro-
cesos de amparo, las cuales, ademds de factores como
la corrupcién, se conceden porque el solicitante no
debe ofrecer caucion.

Prueba. De acuerdo al articulo 9° del CPCo, no
existe etapa probatoria plena. Se permiten solo me-
dios de prueba documentales, lo cual viola el dere-
cho constitucional al debido proceso en su
manifestacion de derecho de defensa, pues muchas
veces no es posible ofrecer medios de prueba docu-
mentales que acrediten la violacién. En materia de
proteccién de derechos al ambiente, una inspeccién
judicial puede ser el mejor medio de prueba. Pero la
ley no permite que el demandante la ofrezca, permi-
tiendo que sea solo un medio probatorio de actua-
cién por disposicién exclusiva del juez. En este caso
el beneficio de la rapidez del procedimiento, puede
ser menor frente al costo de la violacién del derecho
por la limitacién en la iniciativa probatoria de las
partes. Una regulacién que minimice al mismo tiem-
po el costo de duracién del proceso con el costo de
limitar la actividad probatoria, puede ser que se dis-
ponga que cuando los medios de prueba documen-
tales no pueden acreditar la violacién, el juez puede
aceptar el ofrecimiento de un medio de prueba dis-
tinto por el demandante.

3.2.2. Hébeas Data

Finalidad. Mediante el proceso de hdbeas data se
protegen los derechos constitucionales de acceso a
la informacién que mantienen las entidades publi-
cas. También sirve para conocer, actualizar, incluir,
suprimir o rectificar la informacién referidos al afec-
tado, que se encuentren en registros de entidades
pUblicas o privadas que brinden acceso a terceros.

En materia ambiental, el articulo Il del Titulo Prelimi-
nar de la LGA, dispone que toda persona tiene dere-

cho a acceder a la informacién publica sobre las po-
|iticas y actividades que pudieran afectar el ambiente,
sin necesidad de invocar interés o justificacién.

Interés para obrar. El articulo 62° del CPCo esta-
blece que «para la procedencia del hdbeas data se
requerird que el demandante previamente haya re-
clamado, por documento de fecha cierta el respeto
de los derechos (...), y que el demandado se haya
ratificado en su incumplimiento (...)». En principio,
serfa suficiente una sola comunicacién requiriendo
la informacién. Sin embargo, esta norma debe ser
concordada con el articulo 11° de la Ley N° 27806,
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Po-
blica, que dispone que toda solicitud de informacién
debe ser dirigida al funcionario designado por la
entidad de la Administracién Publica para realizar
esta labor. Esta es la primera carta de pedido de
informacién que tiene que ser remitida a la entidad
publica para poder iniciar un proceso de hdbeas
data. Es a través de este primer pedido que los ciu-
dadanos ejercitan su derecho constitucional de ac-
ceso a la informacién publica. Una vez que se ejercita
el derecho de acceso a la informacién existen dos
posibilidades: (i) que la informacién requerida a la
entidad pUblica sea entregada o, (i) que la informa-
cién solicitada no sea entregada.

Sila informacién no es entregada por la entidad, la
persona que solicité el acceso a la informacién debe
remitir una segunda comunicacién, esta vez de fe-
cha cierta, sefalando que se estd vulnerando su
derecho constitucional de acceso a la informacién
publica. Este segundo pedido es el requisito de pro-
cedibilidad para acceder al proceso de hdbeas data,
mientras que el primer pedido vendria a ser el ejerci-
cio del derecho constitucional. Esto se puede deter-
minar a partir de que el articulo 62° del CPCo sefiala
que el requisito de procedibilidad consiste en que se
remita un comunicacién de fecha cierta en la que se
solicite el respeto del derecho de acceso a la infor-
macién publica. La Gnica manera de poder solicitar
el respeto de un derecho, es que este haya sido vul-
nerado. Esta vulneracién se produce al denegarse la
solicitud de acceso a la informacién pdblica mediante
el primer pedido.

Legitimidad para obrar. La legitimidad para obrar
activa es extraordinaria respecto del articulo 61.1 del
CPCo, en el sentido que cualquier persona puede
tener acceso a la informacién que obra en poder de
la administracién publica. Esto es de especial rele-
vancia en materia ambiental, dado que en muchos
sectores como Agricultura, Produccién y Transporte,
la informacién proporcionada por empresas poten-
cialmente contaminantes no estd colgada en una
pdagina web ni es de facil acceso. En cambio, la legi-
timidad para obrar pasiva es ordinaria respecto del
inciso 2 del mismo articulo, pues solo el afectado
con la informacién personal falsa, desactualizada o
sensible, puede solicitar el acceso, modificacién o
supresion de la misma.
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Destaca el hecho que de acuerdo al articulo 65° del
CPCo, en este proceso judicial no es necesario el
patrocinio de un abogado.

Competencia, prescripcién, desistimiento y
prueba. En estos aspectos la regulacién es la mis-
ma que la del proceso de amparo, por lo que me
remito a lo sefialado en el acapite 3.2.1 de este tra-
bajo.

Medidas Cautelares. El articulo 63° del CPCo
regula una forma de medida temporal sobre el fon-
do, al establecer que antes de la expedicién de la
sentencia, el juez puede requerir al demandado para
que remita en un plazo méximo de 3 dias la informa-
cién pretendida por el justiciable. Resalta el hecho
que el Juez pueda dictar esta orden de oficio, lo cual
no obsta su carécter de medida cautelar y que por
tanto el demandante que lo solicite deba acreditar
los requisitos de peligro en la demora, apariencia de
derecho y adecuacién.

3.2.3. Proceso de cumplimiento

Obijeto. El proceso de cumplimiento tiene como
objeto ordenar que el funcionario piblico de cum-
plimiento a una norma legal o ejecute un acto admi-
nistrativo firme, asi como se pronuncie cuando las
normas legales le ordenan emitir una resolucién o
reglamento.

Legitimidad para obrar activa. La legitimidad
para obrar es extraordinaria respecto al cumplimien-
to de normas legales y reglamentarias. Destaca el
hecho que en el caso de proteccién de derechos di-
fusos, como lo es el tema ambiental, el articulo 67°
del CPCo expresamente establece que cualquier per-
sona puede interponer la demanda, asi como la
Defensoria del Pueblo. La legitimidad es ordinaria
para el cumplimiento de actos administrativos, por
lo que en este caso la demanda puede ser planteada
solo por la persona a cuyo favor se expidié el acto o
gue invoque interés.

Legitimidad para obrar pasiva. La demanda se
dirige contra el funcionario renuente al que corres-
ponda el cumplimiento de la norma legal o la ejecu-
cién del acto administrativo. Asimismo, el articulo 68°
del CPCo dispone una serie de situaciones en caso el
funcionario demandado niegue ser el competente. Esta
regulacién complicada es consecuencia del error del
CPCo, pues se debié disponer que no debe ser de-
mandado el funcionario a titulo personal sino la enti-
dad publica en donde labora dicho funcionario. El
funcionario o autoridad es solo un érgano de la enti-
dad publica, por lo que el sujeto de derecho que tiene
la condicién de parte en la relacién juridica material
de conflicto es la entidad y no el funcionario en si. Es

34 Sentencia N° 0168-2005-PC.

la entidad y no el funcionario quien debe ser deman-
dado. De esa manera se reduce a cero el costo en
tiempo, dinero y afliccién que significa para el justi-
ciable tener que ver cémo el proceso se dilata por la
indefinicién sobre el funcionario legitimado para ser
demandado. Se trata en todo caso de un problema
interno de la entidad, que no debia ser traslado ni al
justiciable ni al Poder Judicial.

Interés para obrar. Para presentar la demanda es
necesario que previamente el justiciable haya envio-
do un documento de fecha cierta, solicitando el cum-
plimiento del deber legal o administrativo. La demanda
procede si el funcionario se ratificé en el incumpli-
miento o no contesté dentro de los 10 dias. La fina-
lidad de esta disposicién es evitar que se lleven al
Poder Judicial conflictos que podian evitarse sin te-
ner que mover el aparto jurisdiccional. No obstante,
el hecho que la norma disponga que frente a la car-
ta la autoridad «se haya ratificado» en su incumpli-
miento, se puede prestar a interpretaciones
antojadizas, en el sentido que la ratificacién implica
un doble pronunciamiento del funcionario y por tan-
to, previamente, una nueva comunicacién del justi-
ciable reiterando el pedido frente a la primera
negativa. Se trata de una inferpretacién incorrecta,
pues la ratificacion expresa del funcionario se da fren-
te al incumplimiento en el que previamente se en-
cuentra de acuerdo al criterio del justiciable y que
motiva la comunicacién de fecha cierta. Lo contrario
implica un trémite previo mas largo, con una espe-
cie de solicitud de reconsideracién de por medio,
que desnaturaliza la tutela de urgencia que se busca
en este tipo de procesos.

Por otfro lado, el Tribunal Constitucional ha estable-
cido que para que la demanda de cumplimiento sea
procedente, ademds deberdan cumplirse los siguien-
tes requisitos: i) ser un mandato vigente, ii) ser un
mandato cierto y claro, que debe inferirse indubita-
blemente de la norma legal o del acto administrati-
vo, iii) no estar sujeto a controversia compleja ni a
interpretaciones dispares, iv) ser de ineludible y obli-
gatorio cumplimiento, v) ser incondicional y vi) ex-
cepcionalmente podrd tratarse de un mandato
condicional, siempre que su satisfacciéon no sea com-
pleja ni requiera de actuacién probatoria®t.

Competencia, prescripcién, desistimiento,
medidas cautelares y prueba. EIl CPCo dispone
para estos casos la misma regulacién que la del pro-
ceso de amparo, por lo que me remito a los comen-
tarios hechos en el acdpite 3.2.1 de este trabajo.

3.2.4. Accién Popular

Obijeto. El proceso tiene por finalidad la defensa de
la Constitucién y la ley mediante el control en los

35 MESIA RAMIREZ, Carlos Fernando. «Exégesis del Cédigo Procesal Constitucionals. Lima: Gaceta Juridica, 2004.
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reglamentos, normas administrativas y resoluciones
de cardcter general, del respeto a la jerarquia nor-
mativa o la forma prescrita. A diferencia de lo que
ocurre con el proceso de inconstitucionalidad, la sen-
tencia en el proceso de accién popular puede tener
efectos retroactivos, determindndose los alcances del
tiempo en la misma sentencia.

Legitimidad para obrar. Estd regulada una legi-
timidad activa extraordinaria, de modo que cualquier
persona puede interponer la demanda. Esta disposi-
cién resulta fundamental para que cualquier perso-
na pueda cuestionar una norma que, violando la
constitucién o la ley, vulnere el ambiente.

Interés para obrar. No existe un requisito previo
que deba cumplir el demandante, pues se entiende
que la pretensién se plantea sobre la base del interés
general por defender la jerarquia normativa.

Competencia. El articulo 85° del CPCo dispone
que son competentes las salas correspondientes de
la Corte Superior del Distrito Judicial a las que perte-
nece el 6rgano emisor, cuando la norma tiene ca-
racter local o regional. En los demds casos la
competencia territorial es del Distrito Judicial de Lima.
La norma no dispone cudl es la sala correspondiente
en cuanto a la competencia material.

La naturaleza de las normas impugnadas se determi-
na en funcién (i) del objeto que regulay (ii) los suje-
tos a los que se dirige. Esto se debe interpretar a
partir de cada caso concreto, de modo que si la nor-
ma es de derecho publico la sala competente debe
ser la contenciosa-administrativa, cuando es una
norma laboral debe ir a la sala de la misma materia,
e igual en los casos penales y civiles. El mismo crite-
rio ha sido confirmado por el magistrado del Tribu-
nal Constitucional, profesor Carlos MESIA RAMIREZ,
quien sefiala que «la competencia se determina en
razén de la ubicacién territorial del érgano que emi-
te la norma impugnada de inconstitucionalidad o de
ilegalidad. Pero también se alude a una competen-
cia por razén de la materia»®. Sin embargo, de modo
incorrecto, la prdctica judicial ha determinado que
las salas competentes para todos los procesos de
accién popular son las salas civiles.

Prescripcién. Acertadamente, el articulo 87° del
CPCo dispone que la pretension prescribe a los 5
afos contados desde el dia siguiente de publicacion
de la norma.

Desistimiento. EIl CPCo no prevé expresamente el
desistimiento en el proceso de accién popular. Pero
no estamos ante el caso de una prohibicién, sino de
una laguna que debe ser integrada via analogia con
las otras normas del sistema, tanto la 49° del CPCo
como las del Capitulo IV del Titulo IX del CPC. Por
ello, debe permitirse solo el desistimiento del proce-
so, pero no el desistimiento de la pretensién, pues de
lo contrario se estaria permitiendo que una sola per-

«La consecuencia de
establecer supuestos de
responsabilidad objetiva
es que al ser mds facil
ganar un caso para el
demandante se
indemnizardn mds
dafnos ambientales,
reasigndndose el costo
del dafo en un ntimero
mayor que el de la
responsabilidad

subjetiva»

sona decida que se mantenga vigente en el ordena-
miento una norma reglamentaria que ademds de afec-
tar la jerarquia normativa, afectaria al ambiente.

Medidas cautelares. El articulo 94° del CPCo dis-
pone que solo se puede solicitar medidas cautelares
una vez expedida sentencia favorable al demandan-
te en primera instancia. La norma no dispone expre-
samente que deba concederse la medida, pero ello
si constituye una interpretacién razonable si ftoma-
mos en cuenta que la apariencia del derecho estd
acreditada (incluso con grado de certeza por prove-
nir de una sentencia judicial) y que no es necesario
acreditar peligro en la demora sobre un caso parti-
cular, dado que se trata de proteger el interés gene-
ral por el respeto a la jerarquia normativa. La orden
cautelar estd limitada a la suspensién de la eficacia
de la norma considerada como vulneratoria en el
proceso.

Prueba. No es necesario ofrecer medios de prueba
por tratarse de una pretensién de pleno derecho. Sin
embargo, es un requisito de la demanda, la presen-
tacién de la copia simple de la norma objeto del
proceso.

3.2.5. Proceso de inconstitucionalidad

Obijeto. El proceso tiene por finalidad la defensa de
la constitucién mediante el control en las normas con
rango de ley del respeto a la jerarquia normativa. La
sentencia que declara fundada la demanda no tiene
efectos retroactivos, salvo en materia tributaria don-
de el Tribunal Constitucional debe declarar los efec-
tos en el tiempo.

Legitimidad para obrar. La regulacién de la legi-
timidad para obrar activa, o de la representacién
procesal legal en rigurosidad, es la barrera de acce-
so mds importante para dejar sin efecto normas con
rango legal que perjudiquen el ambiente.
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«Dado que en el caso de
afectacién al ambiente
nos encontramos frente
a una legitimidad
extraordinaria por el
cardcter difuso de la
titularidad del derecho
al ambiente, debe
entenderse que el
desistimiento procede
solo respecto del
proceso»

De acuerdo al articulo 203° de la Constitucién Poli-
tica, la demanda solo puede ser planteada por: i) el
Presidente de la Republica, ii) el Fiscal de la Nacién,
i) el Defensor del Pueblo, iv) el 25% del nimero
legal de congresistas (30), v) 5000 ciudadanos con
firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elec-
ciones. Si la norma es una ordenanza municipal, es
el 1% de los ciudadanos del respectivo dmbito terri-
torial, siempre que este porcentaje no exceda las 5000
firmas, vi) los presidentes de Regién con acuerdo del
Consejo de Coordinaciéon Regional, o los alcaldes
provinciales con acuerdo de su Concejo, en mate-
rias de su competencia, y vii) los colegios profesio-
nales, en materias de su especialidad.

En el caso de la iniciativa ciudadana, se presenta un
alto costo de organizacién de las personas que pue-
dan considerar la existencia de un perjuicio ambien-
tal a partir de la aplicacién de la norma. Por eso este
costo de organizacién suele ser asumido por organi-
zaciones no gubernamentales que reciben financia-
miento para defender el ambiente, las que en realidad
asumen la responsabilidad ciudadana de monito-
rear que las normas con rango de ley no perjudi-
quen el ambiente.

Interés para obrar. Al igual que en el caso del
proceso de accién popular, no existe un requisito
previo que deba cumplir el demandante, pues se
entiende que la pretensién se plantea sobre la base
del interés general por defender la jerarquia norma-
tiva.

Competencia. De acuerdo al articulo 98° del
CPCo, la demanda se interpone ante el Tribunal
Constitucional.

Prescripcién. El articulo 100° del CPCo dispone
que la pretensién prescribe a los 6 afios contados
desde el dia siguiente de publicacién de la norma.

Desistimiento. El CPCo no prevé expresamente el
desistimiento en el proceso de inconstitucionalidad.
Pero al igual que en el caso del proceso de accién
popular, no se trata de una prohibicién tdcita, sino
de una laguna del derecho que debe ser integrada
via analogfa con otras normas del sistema, tanto el
articulo 49° del CPCo como las disposiciones del
Capitulo IV del Titulo IX del CPC. Por ello debe per-
mitirse solo el desistimiento del proceso que no afec-
ta al tema de fondo, pero no el desistimiento de la
pretensién, pues de lo contrario se estaria permitien-
do que solo la parte demandante decida que se
mantenga vigente en el ordenamiento una norma
con rango de ley, que ademds de afectar la jerarquia
normativa, afectaria también al ambiente.

Medidas cautelares. En este proceso no se admi-
ten medidas cautelares, lo cual puede tener conse-
cuencias irreparables en materia ambiental. Por ello,
debié regularse un dispositivo similar al previsto para
el proceso de accién popular en el articulo 94° del

CPCo.

Prueba. Al igual que en el proceso de accién po-
pular, no es necesario ofrecer medios de prueba por
tratarse de una pretensiéon de pleno derecho. Sin
embargo, es un requisito de la demanda, la presen-
tacién de la copia simple de la norma objeto del

proceso. A
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