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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se realizd un analisis de la normativa ambiental
peruana y su eficacia respecto a hechos que generan un menoscabo al medio ambiente, ello con el
fin de comprender el contexto en el cual nos encontramos donde los problemas o dafios
ambientales son constantes, asimismo, se analiz6 la aplicacion del principio precautorio en
resoluciones administrativas ambientales y sentencias del Tribunal Constitucional sobre perjuicio

al medio ambiente y la salud.

El principio precautorio se considera un principio relevante para prevenir los dafios
ambientales, porque su aplicacion se presenta antes de que se produzcan hechos que involucren
acciones directas al ambiente por realizacion de otra actividad economica, inclusive se aplicaria
antes que el principio de prevencion. Sin embargo, por diversos motivos, los dafios igualmente
pueden ser ocasionados, y es cuando el organismo publico encargado de la fiscalizacién ambiental
interviene. En ese sentido, la finalidad del presente trabajo es determinar como el principio
precautorio de la legislacion ambiental peruana y su aplicacion en resoluciones administrativas

dentro del periodo 2015 al 2020.

Para el presente trabajo, se delimito como poblacién a la normativa ambiental,
jurisprudencias y doctrinas nacionales, que contribuyan al sustento del impacto de la aplicacion
del principio precautorio, de igual manera, se analizd la doctrina comparada ambiental de
Argentina, Costa Rica, México y Colombia, con la finalidad de evidenciar la realidad ambiental y

la interaccidn con este principio.

La presente tesis tiene un enfoque cualitativo — descriptivo, debido que, para el analisis se

procedio a la recoleccion de informacion de diversas publicaciones de relevancia para el tema,

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 12



1 !ﬁ'ngﬂ “La aplicacion del principio precautorio Yy su influencia en la legislacion

PRIVADA/
DEL NORTE

ambiental peruana, entre los afios 2015-2021”
resoluciones administrativas con referencia a regulaciones del contexto peruano y se busco realizar
una comprension de los cuerpos normativos internacionales que tienen como objeto la proteccion

del medio ambiente, a través de la aplicacion del principio precautorio.

La conclusion obtenida del presente trabajo de investigacion versa en el déficit de la
relacion de la legislacion ambiental peruana sobre la aplicacion del principio precautorio en la
realidad ambiental peruana, y como a pesar de contar con una normativa, su ambigiedad no
permite que se establezcan medidas asertivas para prevenir dafios lesivos que se generen en

detrimento o menoscabo del medio ambiente y la poblacién peruana.

PALABRAS CLAVES: Principio Precautorio, Derecho Ambiental, Normativa

Ambiental, Impacto Ambiental, Mitigacion Ambiental.
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ABSTRACT

In this research work, an analysis was made of Peruvian environmental regulations and
their effectiveness with respect to facts that generate environmental damage, in order to understand
the context in which we find ourselves where environmental problems or damages are constant,
also, the application of the precautionary principle was analyzed in environmental administrative

resolutions and sentences of the Constitutional Court on damage to the environment and health.

The precautionary principle is considered a relevant principle to prevent environmental
damages, because its application occurs before the occurrence of facts that involve direct actions
to the environment by other economic activity, and it would even be applied before the prevention
principle. However, for various reasons, damage can also be caused, and that is when the public
agency in charge of environmental control intervenes. In this sense, the purpose of this paper is to
determine the precautionary principle of Peruvian environmental legislation and its application in

administrative resolutions within the period 2015 to 2020.

For the present work, the environmental regulations, jurisprudences and national doctrines
that contribute to the support of the impact of the application of the precautionary principle were
delimited as population, likewise, the comparative environmental doctrine of Argentina, Costa
Rica, Mexico and Colombia was analyzed, with the purpose of evidencing the environmental

reality and the interaction with this principle.

The present thesis has a qualitative-descriptive approach, due to the fact that, for the
analysis, we proceeded to the collection of information from various publications of relevance to

the subject, administrative resolutions with reference to regulations of the Peruvian context and

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 14
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we sought to make an understanding of the international normative bodies that have as an object

the protection of the environment, through the application of the precautionary principle.

The conclusion obtained from this research work deals with the deficit of the relationship
of the Peruvian environmental legislation on the application of the precautionary principle in the
Peruvian reality, and how in spite of having a regulation, its ambiguity does not allow the
establishment of assertive measures to prevent harmful damages that are generated to the detriment

of the environment and the Peruvian population.

KEYWORDS: Precautionary Principle, Environmental Law, Environmental Regulations,

Environmental Impact, Environmental Mitigation.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1 Realidad problematica

Han pasado varios afios desde la Declaracion de Estocolmo de 1972 en el que se destacd
la importancia del cuidado del medio ambiente como parte de un derecho humano, no era
destacado ni reconocido, pero comparado con las acciones antropoldgicas de los afios anteriores,
la proteccion del ambiente comenzé a ser un tema importante desde que se detectd que el ambiente
puede terminarse y que los recursos finitos que este nos brinda pueden acabarse, hecho conocido

actualmente como el cambio climatico.

Cuarenta y nueve afios han transcurrido desde esa fecha, para que, oficialmente, se realizara
el reconocimiento internacional del derecho a la proteccion del medio ambiente, de contar con un
ambiente sano, saludable, sin riesgo y sostenible, mediante el 48° periodo de sesiones del Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 05 de octubre de 2021, para
lo cual, entre otros temas, se destaco la necesidad de mitigar las amenazas contra el medio ambiente

y el ecosistema en el que vivimos.

Sin embargo, durante ese periodo, cada nacion ha implementado diversas medidas para el
cuidado del ambiente, en el ambito del derecho mediante la aplicacion de leyes o normas similares
para la implementacion del derecho ambiental, bajo medidas que fomenten el cuidado del medio

ambiente, teniendo en cuenta, las acciones directas e indirectas que puedan afectarla.

En el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru de 1993, el cuidado al
medio ambiente es reconocido como derecho fundamental de la persona, que establece que toda
persona tiene derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. En

el 2005, se reforma la antigua norma de derecho ambiental peruana, el Codigo del Medio Ambiente

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 16
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y Recursos Naturales de 1990, con el objetivo que la nueva norma este regida bajo los lineamientos
establecidos en la Carta Magna; en ese sentido, la Ley General del Ambiente del 2005, vigente
hasta la fecha, establece principios y normas para el ejercicio del derecho a un ambiente saludable,
equilibrado y sostenible para el desarrollo de la vida, en aras de proteger el ambiente de posibles

danos.

Los principios son considerados como fuente del Derecho, porque sirven para el origen y
fundamento de las normas, y ante el defecto de una Ley que lo regule. Respecto al derecho
ambiental peruano, la Ley establece siete principios ambientales que estan ligados principalmente
al desarrollo sostenible y futuro del medio ambiente, con la finalidad de mantenerlo y cuidarlo
para las generaciones futuras, y de la responsabilidad ante los dafios 0 amenazas que se pudieran

ocasionar, entre ellos se resalta el principio precautorio.

A pesar de la diferenciacion normativa que se hace entre el principio de prevencion vy el
principio precautorio, este suele ser englobado dentro de los términos y lineamientos del principio
preventivo ambiental que se regula en el Perd, generalmente por su ambigledad, no solo en la
doctrina nacional sino en la internacional, en la que no se ha pactado sobre una solo definicion y

alcances del principio.

El principio precautorio es uno de los principales principios del derecho ambiental, puesto
que, establece un cuidado al medio ambiente incluso cuando no se halle certeza de un posible dafio

irreversible, a través de la aplicacion de medidas temporales.

Teniendo en cuenta la realidad peruana, segun el Anuario de Estadisticas Ambientales 2021
del Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica, solo en el afio 2020 se registraron 372 delitos

contra el medio ambiente, de los cuales 163 fueron por contaminacion. En ese sentido, este hecho

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 17
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nos hace pensar en las siguientes interrogantes: ¢Es realmente eficaz la legislacion ambiental
peruana?, y ¢La correcta aplicacion del principio precautorio puede prevenir que se sigan
cometiendo casos como estos?; al respecto, hemos recopilado esta tematica en una sola pregunta

formulada al final del presente capitulo.

Asimismo, cabe un analisis de la aplicacion del principio precautorio, para determinar si
en el estado en el que nos encontramos, este principio es suficiente para promover la proteccién
del medio ambiente en territorio peruano, o si forman parte de otras multiples normativas que

necesitan ser transformadas o reformuladas para su correcta aplicacion.
1.2. Marco Tedrico
1.2.1. Efectividad de las normas Juridicas

Para determinar el impacto del principio precautorio en la legislacion ambiental peruana, es
necesario conocer los alcances del término de efectividad de las normas juridicas, con la finalidad
de establecer si el mencionado principio cumple con las caracteristicas afirmadas por los

doctrinarios respecto a si una norma es eficaz o no, dentro de un caso concreto de su aplicacion.

Como plantea Guibourg (1999, como se cito en Lell, 2013), mediante una postura realista,
el valor de las normas juridicas se define por su acatamiento o cumplimiento, es decir por su
eficacia; el cual deviene de la sociedad o de los funcionarios que aplican las normas.

En ese sentido, podemos fijarnos en lo que se denomina lo justo normativo. Lell (2013)
sefiala que lo justo normativo es lo que la autoridad normativa prescribe que debe hacerse y, para
lograr que esta vision de la justicia sea real, se requiere que los enunciados normativos sean
eficaces. Ademas, propone que el Estado no puede solo exigir a los particulares que acaten las

normas juridicas, sino que debe demostrarseles que las acciones preferidas cumplen con las

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 18
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preferencias mayoritarias de la sociedad y con los valores que la comunidad juridica reconoce
COMO propios.

Caballero (2020) menciona que es el momento ex post es el que daria oportunidad
propiamente de someter a escrutinio la ley y sus efectos, y que las ventajas planteadas por Diaz y
Soto Velasco (2009, se citd en Caballero 2020) de evaluar una ley en vigor es de determinar si la
ley fue capaz de cumplir con sus propositos, permitir advertir areas de oportunidad, evaluar los
efectos colaterales nocivos y las posibles propuestas de cambio.

Por otro lado, puede tomarse este espacio también para cuestionar la eficacia de la
administracion puablica en la aplicacion de las normas o de los incentivos para los administrados
interesados. Es asi como, Alianak (2014) resalta que algunos doctrinarios sostienen que el sistema
actual de gobernanza ambiental carece de la necesaria representatividad, de rendicion de cuentas
y de eficacia hacia la sustentabilidad; lo cual se conecta con el control eficiente de las politicas

ambientales y el control social de ellas.

Ahora, teniendo como base el anterior marco teorico, se puede mencionar especificamente
que la efectividad de las normas ambientales, estaran sujetas a la relacion norma-realidad, segun
sea el grado y el momento en que se aplique. Capaldo (2018) sefiala que averiguar cual es el grado
de aplicacion de las normas ambientales revelara cuales son y donde se encuentran las fortalezas
y las debilidades del sistema juridico social de una localidad; con el proposito de llevarlo a cabo
es aconsejable contar con un sistema de indicadores objetivos mediante los cuales puedan medirse

sus fortalezas y debilidad, y en funcion de esto medir el grado de eficacia del derecho ambiental.

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 19



PRIVADA/
DEL NORTE

1 !ﬁ'ngﬂ “La aplicacion del principio precautorio Yy su influencia en la legislacion
ambiental peruana, entre los afios 2015-2021”

1.2.2. El concepto de ‘principio’ en el derecho

El tema de esta tesis es revisar la aplicacion del principio precautorio, por lo que, se
considera pertinente describir la importancia que se le da al principio en el ambito del derecho, por
lo que, se desglosara desde el concepto mas amplio que es el principio general del derecho hasta
el que se considerara en el presente trabajo.

En ese sentido, el Cdodigo Civil sobre los principios generales del derecho establece:

Articulo VIII.- Obligacion de suplir los defectos o deficiencias de la ley

Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En
tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que
inspiran el derecho peruano.

Rubio Correa (2009) sefiala que los principios generales del Derecho son conceptos o
proposiciones de naturaleza axioldgica o técnica, que informan la estructura, la forma de operacion
y el contenido mismo de las normas, grupos normativos, subconjuntos, conjuntos y del propio
Derecho como totalidad.

Indica que algunas de sus funciones son de informar la estructura del sistema juridico y de
informar el contenido mismo de las normas. Ademas, que pueden estar recogidos o no en la
legislacion, pero el que no lo estén no es Obice para su existencia y funcionamiento (Rubio, 2009)

En ese sentido nos compete desarrollar dos temas: como se considera en el derecho y como
opera el principio:

- Como se considera:

Segun Rubio Correa (2009), puede haber cuatro formas: el primero es por validez general,

universal para todas las personas, por lo tanto, también para el derecho; el segundo, son principios
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propios del Derecho; el tercero, son principios que rigen a un determinado que se caracteriza frente
a otros; vy, el cuarto, que se refiere a los principios que informan diversos aspectos parciales de un
sistema juridico determinado.

Para Acosta (2010) existen principalmente dos: por un lado, el nombre del principio
designa una de las formas que asumen las disposiciones, son aquellas que cuentan con un contenido
particular; y por el otro lado, los principios considerados dentro de la expresidon ‘principios
generales del Derecho’.

- Como opera:

Asimismo, Rubio Correa (2009) también sefiala como pueden operar los principios, para
ellos sefiala cuatro principales, que son las siguientes: i) los principios que inspiran al legislador,
i) los principios que se utilizan en casos de interpretacion para llevar a cabo el método sistematico
por comparacion con otras normas, iii) los principios que cumplen funcion dentro de los apotegmas
juridicos de interpretacion; y iv) los principios que influyen en la definicion de la posicion
axiomatica de interpretacion.

Consecuentemente, para el presente trabajo de investigacion, no se considerara al principio
precautorio que se encuentra de una norma establecida, como por ejemplo normas que dicten
medidas en cierto ambito en relacion con el empleo del principio; sino solo la aplicacion del

principio como tal, ante una omision normativa.
1.2.3. Principio Precautorio y Principio Preventivo

En adelante, solo se desarrollara el principio precautorio, sin embargo, ante la constante
confusion en cuando considerar el criterio de precaucion o preventivo, en este apartado se

describiran sus principales diferencias.
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Ambos principios forman parte de la materia ambiental, reconocida internacionalmente, en

la aplicacion de la normativa referida a la misma; en el PerG se regulan en la Ley N° 28611 - Ley
General del Ambiente - en el Articulo VI y VII del Titulo Preliminar, los cuales contienen una

descripcion similar, pero aplicable en diferentes contextos.

Es necesario realizar su diferenciacion en base al marco normativo peruano, en el que se

incluye su concepcidn y su aplicacion, tal como se plasma en el siguiente grafico:
Grafico 1

Diferenciacion entre Principio Preventivo y Principio Precautorio

Principio Precautorio
Principio Preventivo

Objetivo de adoptar

Objetivo de prewvenir,
wigilar yewvitar la
degradacion
ambiental

Principio Precautorio

Aplicacion: Cuando
no sea p ble
eliminar lascausas

que la generan

Fuente: Elaboracion propia

las medidas eficaces vy
eficientes para
impedirla
degradacidn del
ambiente

Principio Preventivo

Aplicacidn: Incluso si
no hay certeza del
dafio, perc se pueda
ocasionardafio grave
o irreversible

La definicion de prevencién, elaborada por la Real Academia de la Lengua Espafiola, es la
preparacion o disposicién que se hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo;
mientras que a la precauciéon la define como la reserva cautela para evitar o prevenir los
inconvenientes, dificultades o dafios que pueden temerse; los principios ambientales adaptan esta

misma definicién con la excepcion que el dafio es uno de caracter ambiental.
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a. Principio Preventivo

Un ejemplo comun del principio de prevencion es el Estudio de impacto ambiental, al
respecto Silva (2019) indica que a traves de este mecanismo debe responder, en sentido estricto, a
diagnosticar el impacto que resulte perjudicial al medio ambiente y al ser humano, resultando en
facultad del Estado decidir y advertir que el impacto que se pueda causar no sea desfavorable,
dafino e irreparable. La concepcion de la autora refleja dos visiones, la de la empresa minera,
encargada del diagnostico de caso; y la del Estado, encargado de aprobar el diagndéstico, realizar

la debida supervision o fiscalizacién

De igual manera, Banfi (2019) lo describe como la adopcién de medidas anticipadas para
evitar que se concreten riesgos de dafio ciertos y previsibles, pese a que no se centra en la relacion
con el Estado, determina que la aplicacion del principio en el proceso minero.

b. Principio Precautorio

Por otro lado, la precaucidn en materia ambiental es el principio que reclama la cautela en
caso de conocimiento incompleto o parcial de las consecuencias ambientales asociadas a cierta
actividad (Silva, 2019); también, es considerado la justificacion para implementar medidas
cautelares, incluso la prohibicion de la actividad, ante la falta de certeza entre la conducta y el

riesgo (Banfi, 2019).

De las dos concepciones basicas mencionadas, resalta la falta de certeza sobre los actos
que se puedan ocasionar en cierta actividad, en el presente, en la realidad minera, para se pueda
presentar el caso del principio precautorio, y es de estos mismos conceptos que establecen la
diferencia con la prevencion, mientras que esta se refiere al diagnostico o analisis previo de los

riesgos que se pueden correr en el proceso, la precaucion es referida a un contexto que no se puede
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prever, es decir, un resultado inesperado que no se incluye dentro de la gestion ambiental, pero

que igual manera causa dafio al ambiente.
1.2.4. Dafio ambiental y la incertidumbre cientifica

Como se ha mencionado, el principio de precaucion es quien busca proteger cualquier
accion realizada o por realizarse que, aungue no se tenga pruebas concretas, se aplica para prevenir
el posible dafio. En ese sentido, es pertinente realizar un pequefio analisis sobre el dafio ambiental
y la incertidumbre cientifica de que se pueda ocasionar.

El dafio ambiental es toda accién, omision, comportamiento u acto ejercido por un sujeto
fisico o juridico, que altere, menoscabe o ponga en peligro inminente algin elemento constitutivo
del concepto ambiente (Pefia, 2013).

Delgado (2017), sostiene que el dafio ambiental afecta principalmente dos categorias, la
primera, referente a los dafios personales, patrimoniales o econdmicos, como pueden ser la
vulneracion al derecho a la salud y la integridad fisica, la afectacion a sus bienes y al desarrollo de
sus actividades economicas (trabajo); y la segunda, relacionada al «dafio ecoldgico puro», es decir,
dafos directos al medio ambiente, para lo cual se aplican normas de responsabilidad administrativa
y penal.

De igual manera, Betancor (2014) realiza una clasificacion a los dafios ambientales entre
personales/patrimoniales y ecologicos puros; la primera, dafia al ambiente y a la esfera de derechos
patrimoniales o personales de un sujeto; mientras que el segundo, solo hace referencia a los que
sufre la naturaleza como un todo sistémico, aquellos recursos que estan excluidos del derecho
privado, por lo tanto, no afectan directamente sobre derechos patrimoniales o personales de una o

varias personas.
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En ese sentido, Pefia (2013) considera que el dafio ambiental es difuso, ya que, hay dificultad
en la identificacion de los agentes que lo causan, dificultad para la determinacion de los sujetos
que se encuentran legitimados para entablar acciones judiciales o administrativas, o de aquellos a
los que les podria alcanzar la indemnizacion.

Asimismo, el dafio ambiental puede tener muchas otras caracteristicas espaciales que la
distingan, Pefia (2013) recopila las siguientes: expansivo, porque su hecho generador crea efectos
negativos y normalmente suele convertirse en causas generadoras de otro tipo de dafios;
concentrado, porque su fuente puede ser facilmente identificable; diseminado, porque puede
presentar maltiples fuentes productoras del dafio; y continuado, porque no es consecuencia de una
sola accion en el tiempo o de sucesion de actos, en épocas diversas.

Por otro lado, la incertidumbre cientifica es definida como un parametro que establece un
intervalo alrededor del resultado de una medicion, a la variabilidad relativa al margen de confianza
que se asume sobre los datos aplicables al modelo, siendo el margen de confianza determinado por
el conjunto de errores que puedan presentarse en dichos datos (Diaz y Ramirez, 2015).

Al respecto, se puede rescatar respecto a la incertidumbre cientifica que, a pesar de contar
con datos que intentan sustentar un caso en especifico, va a existir un cierto margen de error, duda
0 ignorancia sobre los efectos que se puedan causar al aplicar cierta accion o en la aplicacion de
cierto modelo.

De aplicarse en la materia ambiental, es el desconocimiento sobre la reaccion que podria
resultar de la accion o inaccion de factores que tienen contacto directo con el medio ambiente,
como, por ejemplo, la reaccién de la colocacion de antenas telefonicas aledafas a zonas urbanas o

de transito concurrido.
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Diaz y Ramirez (2015) defienden la postura que la incertidumbre cientifica es uno de los

pilares de una nueva racionalidad, basados en que para la obtencion de posibles resultados es que

se acostumbra a interrogarse durante todo el proceso de investigacion, es decir «del recurso de la

prueba, de la justificacion de la creencia mediante comprobacion y argumentacion rigurosas y
exigentes frente a cualquier saber dado fendmeno objeto de conocimiento».

La incertidumbre cientifica del dafio ambiental es el tema base del principio precautorio, en

otras palabras, hace referencia a la siguiente frase «cierta accion, que todavia no sucede, puede

causar dafios al ambiente»; y la cuestion es que muchas veces esa interrogante no suele tener

respuesta.
1.3. Antecedentes
i) Principio Precautorio

Respecto al principio precautorio se encontraron los siguientes comentarios de parte del
Dr. Germéan Vera Esquivel y el Profesor Carlos Andaluz Westreicher, el primero en su publicacion
El Principio Precautorio en el Derecho Peruano (2008) el cual establece como una definicion
preliminar que, la falta de certeza cientifica sobre la posible existencia de un dafio al medio
ambiente no debe ser considerada impedimento para tomar medidas que eliminen o reduzcan ese

posible dafo.

Por su parte, el Profesor Andaluz Westreicher en su publicacion Derecho Ambiental: El
principio Precautorio (2002) el cual defiende que la aplicacion del principio precautorio no solo
supone falta de certeza cientifica, sino que debe contarse con indicios razonables de un potencial
riesgo. Afade que la aplicacion de este principio es orientadora de todo componente de la gestion

ambiental, siempre que se den los elementos que configuran al principio.

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 26



PRIVADA/
DEL NORTE

1 !ﬁ'ngﬂ “La aplicacion del principio precautorio Yy su influencia en la legislacion
ambiental peruana, entre los afios 2015-2021”

Ambos comentarios son realizados en base al inicio de la aplicacion del principio
precautorio como fundamental en la gestion del derecho ambiental, desde su definicion aceptada

en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, el cual establece:
“PRINCIPIO 15

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

ambiente.”

Por otro lado, se reviso las tesis de grado de Silvia Arraga Villajuan con titulo “El principio
precautorio en relacion a la proteccion del medio ambiente en el marco de la Legislacion
Ambiental Peruana”, de Jos¢ Yataco Ambrosio con titulo “El principio precautorio y la proteccion
de los recursos hidricos en la Provincia de Huancayo, afio 2018”, y de Richard Silva Morales con
titulo “La inaplicacion del Principio Precautorio de Derecho Ambiental por el Tribunal

Constitucional”.

El primer trabajo de investigacion mencionado, busca proponer modificaciones a la Ley
General del Ambiente con la finalidad de dar soluciones coherentes a problemas
medioambientales, relacionados a identificar y analizar los problemas para la comprension y
analisis del principio precautorio, teniendo en cuenta que el Estado esta obligado a velar por la
proteccion y cuidado del derecho a un medio ambiente equilibrado y sano, la tesis hace un

comentario decisivo respecto a que es el Estado el responsable de fomentar la conservacion del
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ambiente, asi como el de tomar decisiones normativas y practicas administrativas que contribuyan

a la proteccion y prevencion del dafio al ambiente, en lugar de deteriorarlo o reducirlo.

José Yataco Ambrosio (2019), por su parte, en relacion con la aplicacion del principio
precautorio en temas de conservacion y distribucién de los recursos hidricos, concluye que la
aplicacion del principio precautorio contribuye en la sostenibilidad del recurso hidrico, puesto que,
permite que sea adecuadamente protegido y que no se genere una pérdida irreversible del agua. En
el sentido que, la aplicacion del mencionado principio aparece ante la ausencia de certeza absoluta
sobre un peligro de dafio grave o irreversible constituyendo promover medidas que imposibiliten

la degradacidn del recurso hidrico.

Por otro lado, el trabajo de investigacion de Silva (2016), dirigido al analisis de las
sentencias del Tribunal Constitucional sobre la aplicacion del principio precautorio, concluye que
el Tribunal no le da una debida ponderacion al principio, en el sentido que favorece el desarrollo
economico en desmedro del derecho al medio ambiente. Que la aplicacion no se deberia plantear
solo en la parte considerativa sino también la parte resolutiva de las sentencias relacionadas al
deterioro del medio ambiente. Asimismo, recomienda al Tribunal Constitucional que se pronuncie

sobre dos temas:

- La delimitacion de supuestos de aplicacion del principio precautorio.
- Los requisitos para la aplicacion del principio precautorio.
Ademas de la informacion recaba en la revision sistematica realizada a traves de las plataformas

de Redalyc y Scielo, se analizaran los siguientes trabajos de investigacion:
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e Silva (2019) en su publicacion “Principio de Prevencion y Precautorio en Materia

Ambiental”, del cual propone que el principio preventivo y de precaucion debe
considerar el costo de la reparacion del dafio en caso de no realizarlo o considerarlo
a tiempo en materia ambiental, puesto que, el Estado tiene la facultad y obligacion
de aplicar toda medida de proteccion con el objetivo de evitar dafios graves,
peligrosos e irreversibles aun cuando haya incertidumbre cientifica.

También propone que debe existir una corresponsabilidad por parte de las
autoridades y la ciudadania, cuando fuera necesario o lo amerite la norma. Ademas,
que, adicionalmente a la aplicacion de los mencionados principios se debera
analizar la aplicacion del principio de in dubio pro natura, a cualquier otro que

beneficie al medio ambiente.

Gonzélez (2015) en su publicacion “El Derecho Internacional Del Medio Ambiente
y El Principio De Precaucion: Una Atencion a Los Organismos Vivos”, en el cual
concluye que el principio de precaucion se considera una herramienta indispensable
para el desarrollo sostenible, como salvaguarda para generaciones futuras y como
reaccion frente a la falta de certeza cientifica. Ademas, dirige su investigacion en
el desarrollo sostenible y las nuevas tecnologias, ante el proceso evolutivo de
nuestra especia, al respecto sefiala que, la actuacién conjunta entre el conocimiento
cientifico y la autoridad competente adopten medidas oportunas y necesarias para
las situaciones concretas de riesgo que puedan producirse.

En ese sentido, indica que la aplicacion del principio esta dirigido a promover

medidas provisionales que puedan adoptarse en un caso en concreto; y que, al ser
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medidas provisionales, estas solo son de caracter temporal ante una posible
situacion de riesgo. Cuando se extingue la situacién de riesgo, estas medidas se

resuelven ineficaces.

Conforti (2012) en su publicacion “El Principio De Precaucién Medio Ambiental
y Desarrollo Econémico”, que dirige su investigacion mas por el campo del
desarrollo econdmico y su impacto en la aplicacion del principio precautorio, al
respecto sefiala que, ambas han surgido en la mayoria de los campos de accion
donde se han utilizado tecnologias para la aceleracion del desarrollo, puesto que, el
desarrollo de nuevas tecnologias, en ciertas situaciones, ha involucrado un costo a
la salud de la humanidad y el medio ambiente.

Establece que en la vision precautoria se tiende a amparar al medio ambiente y al
hombre, aun sin tener un anticipado conocimiento del riesgo y sus nexos causales.
Reconoce, ademas, que la aplicacion inadecuada del principio puede generar graves
perjuicios a la sociedad, pero su no aplicacion puede producir pérdidas ambientales,
eventualmente, generando pérdidas econdmicas y humanas.

La armonia de los intereses econdmicos relacionados a la aplicacion del principio

es responsabilidad de los actores politicos y sociales.

1.4. Formulacion del problema

¢Como la aplicacion del principio precautorio influye en la legislacion ambiental peruana,

entre los afios 2015 al 2021?
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1.5. Objetivos
1.5.1. Objetivo General

- Determinar como la aplicacion del principio precautorio influye en la legislacién

ambiental peruana entre los afios 2015 al 2021.

1.5.2. Objetivos Especificos

Describir la evolucién historica de la aplicacion del principio precautorio en la

legislacion ambiental internacional y peruana.

- ldentificar los requisitos para la aplicacion del principio precautorio en la legislacion
ambiental, tomadas desde la doctrina.

- ldentificar la aplicacion del Principio Precautorio en materia ambiental, desde la
jurisprudencia constitucional peruana.

- Analizar la doctrina internacional respecto a la aplicacion del principio precautorio en
materia ambiental.

- ldentificar la aplicacion del principio precautorio en las resoluciones administrativas

sancionadoras de la OEFA, entre los afios 2015 al 2021.
1.6. Hipdtesis

La aplicacion del principio precautorio influyd positivamente entre los afios 2015 al 2021

en relacion a la legislacion ambiental peruana.
1.7 Justificacion

En atencién a la Linea de Investigacion “Desarrollo Sostenible y Gestion Empresarial”

aprobada por la guia de investigacion de la Universidad Privada del Norte, se priorizo esta
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investigacion teniendo en cuenta que la Universidad promueve la investigacion en temas

relacionados con el medio ambiente.

Al respecto, el derecho ambiental abarca diversos principios que ayudan, en el ambito
normativo, a la preservacion y cuidado del medio ambiente, como lo demarca la Constitucion
Politica del Peru, a tener un medio ambiente sano y equilibrado. Entre ellos el que se ha decidido
trabajar en el presente trabajo de investigacion: el Principio Precautorio, en el sentido que, suele
confundirse con el principio de prevencion (también adoptado en el derecho ambiental peruano)
y, porque la difusion del principio, ante la deteccion de dafios o posibles dafios ocasionados, suele

pasar desapercibido, esto sumado a la realidad confusa sobre cuando o como aplicarse.

El conocimiento preliminar sobre el principio precautorio es sobre su actuacion ex —ante
sobre posibles sucesos que puedan generar un dafio irreversible en el ecosistema, es decir,
cuestiona la incertidumbre de posibles impactos ambientales; todo ello, demarcado en las acciones
y/o actividades que una persona natural o juridica realice que podria generar un impacto negativo
al medio ambiente en el que vivimos. Es por ello, que es responsabilidad de los Estados que
implementen las medidas necesarias para aplicarlo y difundirlo, y de los pobladores el deber y

obligacion de cumplirlas.

Mediante la presente, se busca hacer un llamado a la reflexion a un posible cambio de la
normativa ambiental y adecuarla a nuestra realidad actual, teniendo en cuenta que, el Peru tiene
una biodiversidad extensa y variada, y en atencion a ello, el presente trabajo de investigacion
contribuye a obtener una percepcion al cuidado del medio ambiente, mediante la aplicacién

fomentada del principio precautorio.
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CAPITULO II: METODOLOGIA
2.1 Tipo de Investigacion

La presente investigacion se desarrolla con el tipo de disefio no experimental y cualitativo,
ello debido a que las variables se estudiaran y analizaran desde el ambito y situacién en el que se
encuentren logrando determinar la relacion causa — efecto existente entre ellas, esto con el fin de
ir respondiendo al objetivo general planteado en el presente trabajo de investigacion “Determinar
como la aplicacion del principio precautorio influye en la legislacion ambiental peruana entre los
afios 2015-2020”. Por consiguiente, se emplea un caracter cualitativo debido a que busca el estudio
y comprension de los conceptos historicos desde un enfoque o perspectiva de caracter ambiental,
con referencia a la efectividad de la legislacion peruana y la aplicacion del principio precautorio,
pudiendo describir la realidad de las variables y plantearlas en los contextos en donde se

desarrollen, por medio de la recoleccion de datos referidos al tema propiamente.
2.1.1. Disefio

Como se ha indicado anteriormente el tipo de disefio de la presente investigacion es de disefio
no experimental, en el sentido que es una investigacion que no hace variar en forma intencional

las variables independientes para ver su efecto sobre otras variables. (Hernandez, 2014)

Segun Hernandez, el disefio no experimental puede ser de dos tipos: transversal o longitudinal,
por lo que, de lo revisado, la presente investigacion es de caracter transversal, ya que, con este
tipo, se recolectan datos en un momento y tiempo unico, con el propdsito de describir variables y

analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado (2014).
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2.1.2. Enfoque

Segun el disefio de investigacion, corresponde aplicar el enfoque cualitativo. Dado que, la
investigacion cualitativa se interesa por captar la realidad social a partir de la percepcion que tiene

el sujeto de su propio contexto (Monje, 2011).

Martinez (2006) determina que es el estudio de un todo integrado que forma o constituye una
unidad de analisis y que hace que algo sea lo que es. Es decir, describir las caracteristicas de las
variables, dependientes e independientes, para el desarrollo de la investigacion, desde la

recoleccion de la informacidn necesaria para alcanzar los objetivos.

Adicionalmente, Sdnchez (2019) lo define como la investigacion que se sustenta en evidencias
que se orientan mas hacia la descripcion profunda del fendmeno con la finalidad de comprenderlo
y explicarlo a través de la aplicacion de métodos y técnicas derivadas de sus concepciones; que es

lo que se busca desarrollar en esta tesis.
2.1.3. Tipo

El tipo de investigacion descriptivo mide de manera mas bien independiente los conceptos o
variables con los que tiene que ver (Hernandez, 2014). Tiene como objetivo indagar la incidencia
de las modalidades o niveles de una o mas variables en una poblacion (Hernandez, 2014), es por
ello, que esta investigacion es de tipo descriptivo; y ademas es de tipo socio-juridica pues tiene
relacion con los aspectos sociales del derecho, en el estudio realizado por Diaz Amado, Eduardo;
Bernal Camargo, Diana Rocio, y Padilla Mufioz, Andrea (2018). “Retos De La Etica en la
Investigacion Socio Juridica: Revision a Partir de Buenas Practicas en Articulos Publicados”™
definen y explican que es un tipo de investigacion que estudia la realidad social y las incidencias

que se presentan en determinados contextos, dichas incidencias se expresan y nacen de los
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comportamientos de los seres humanos y es ahi donde se aplica el derecho; en otro aspecto, se
tiene que la investigacion juridica es donde se determina un problema y la solucion se halla en

aquellas fuentes formales del derecho.

Habiendo mencionado los conceptos anteriores podemos concluir diciendo que la
investigacion socio juridica es la solucién que se brinda donde se toman en cuenta aspectos tanto

juridicos como filosoficos y se tiene como objetivo contribuir a mejorar la sociedad.

Adicionalmente, es de tipo correlacional, porque describen relaciones entre dos o0 mas
categorias, conceptos o variables en un momento determinado (Hernandez, 2014). Ademas, se
plantea que las causas y los efectos ya ocurrieron en la realidad y quien investiga los observa y

reporta.

Por lo que, se entiende que en esta investigacion se busca describir independientemente cada
variable para determinar las caracteristicas que las definen, asi como correlacionarlas y analizar

sus efectos en su aplicacion.
2.2. Poblacion y Muestra
2.2.1. Poblacion

La poblacion de la presente investigacion es el analisis de la normativa vigente relativa al
principio precautorio establecido en la Ley N°28611- Ley General del Ambientey la Ley N° 28245
- Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental; en relacion con el derecho fundamental

de contar con un ambiente sano y equilibrado plasmado en la Constitucion Politica del Peru.

Asimismo, se considera como parte de la poblacion a la jurisprudencia emitidas mediante

sentencias del Tribunal Constitucional peruano, las resoluciones administrativas emitidas por el
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Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, la doctrina que son aquellas concepciones
teodricas formuladas por profesionales de la materia, la legislacion y doctrina comparada de paises
como Argentina, Costa Rica, México y Colombia, en relacion a la aplicacion del principio
precautorio entre los afios 2015 y 2021.

Tabla N°01
Determinacion de la Poblacion y Muestra del Estudio

POBLACION MUESTRA

- Ley N°28611- Ley General del
Ambiente
Legislacion Ambiental Peruana - Ley N° 28245 — Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental.

- Constitucion Politica del Pert de 1993.
Jurisprudencia Constitucional - Sentencias del Tribunal Constitucional.

_ S - Organismo  de  Evaluacion vy
Resoluciones Administrativas

Fiscalizacion Ambiental

- Argentina
o - Costa Rica
Legislacion Comparada
- México

- Colombia

Fuente: Elaboracion Propia
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2.2.2. Muestra

Al ser la muestra una extraccion relevante de la poblacion sobre el que versa principalmente
el tema de la investigacion, se estudiara y buscara dar un andlisis idoneo sobre las normas que
guardan relacion principalmente con los dispositivos legales referidos al principio de precaucion
y su relacion con la mitigacion ambiental, entre ellas tenemos ciertas normas neuralgicas las cuales
son el Articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611, el articulo 5 de la Ley N° 28245 —
Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental y el articulo 2 de la Constitucién Politica

del Perd.

Asimismo, se analizaran cinco (05) resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional y
cinco (05) resoluciones administrativas emitidas por la OEFA, con el objetivo de determinar la

forma en que el principio precautorio es aplicado en controversias por dafios ambientales.
2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos
2.3.1. Procedimiento de recopilacion de informacion

El procedimiento para recopilar informacion que sustente la presente investigacion, son los

siguientes:

l. Recopilacion de informacion documentaria: Se recopila informacion documentaria

normativa respecto a la aplicacion del principio precautorio en la legislacion ambiental
peruana que se aplicarian en controversias juridicas sobre dafio ambiental, en

referencia al caracter tedrico de la presente investigacion
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Il. Comparacién: Analizar con otros paises, mediante el derecho comparado, la aplicacién
del principio precautorio de sus respectivas legislaciones ambientales en las decisiones
juridicas, asi como, las opiniones de doctrinarios.

II. Identificacion de relacién normativa: Identificar la relacion de la normativa ambiental

vigente y la aplicacion juridica del principio precautorio, con motivo de determinar la

importancia de un sistema en base a la proteccion de los recursos ambientales.
2.3.2. Técnica

- La técnica de analisis documental es aquella por la cual se obtiene informacion a
través del estudio de diferentes textos y publicaciones en los cuales se expresen
acontecimientos relevantes para el desarrollo de la presente investigacion, se analizaron
articulos teniendo como criterio de inclusion las indexaciones y el tiempo de
antigtiedad, estos orientados a responder a la pregunta de investigacion, siendo la fuente
de extraccion las siguientes:

1. Consulta a bibliotecas Institucionales, Bases de Datos, plataformas
virtuales, con la acreditacion y autorizacion de la universidad; tales como
Redalyc, Scielo y Trabajos de Investigacion (tesis) relacionados al tema.

- Latecnica de andlisis de casos responde a un caracter practico-normativo, con el cual
se busco extraer informacion que resulte trascendental para el desarrollo de la presente
investigacion, ademas, con la presente, se busco la constatacion de la hipotesis de
investigacion realizada, por lo que, se revisaran cinco (05) resoluciones emitidas por el

Tribunal Constitucional y cinco (05) resoluciones administrativas emitidas por la
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OEFA, considerando su relevancia ambiental. A continuacion, se procederan a detallar

cada una de ellas:

Tabla N°02:

Documentos objeto de andlisis de casos

RESOLUCION DEL TRIBUNAL

CONTITUCIONAL

RESOLUCIONES

ADMINISTRATIVAS DEL OEFA

1. Sentencia del Tribunal Constitucional
Exp. N° 3510-2003-AA/TC de fecha
30/06/2005, relacionado al principio
precautorio y principio de prevencion.

1. Resolucibn N° 066-2015-
OEFA/TFA-SEE de fecha 30 de
diciembre de 2015.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional
Exp. N° 0964-2002-AA/TC

2. Resolucibn N° 054-2017-
OEFA/TFA-SME de fecha 04 de abril
de 2017.

3. Sentencia del Tribunal Constitucional
Exp. N° 4223-2006-PA/TC de fecha
02/06/2007

3. Resolucion N° 071-2020-
OEFA/TFA-SE de fecha 25 de
febrero de 2020.

4. Sentencia del Tribunal Constitucional
Exp. N° 04216-2008-PA/TC de fecha
06/03/2013.

4.  Resolucion N°  138-2020-
OEFA/TFA-SE de fecha 24 de agosto
de 2020.

5. Sentencia del Tribunal Constitucional
Exp. N° 01272-2015-PA/TC de fecha
25/05/2021.

5.  Resoluciébn  N°  144-2021-
OEFA/TFA SE de fecha 11 de mayo
de 2021.

Fuente: Elaboracion Propia

Analisis de legislacion comparada, en esta seccion analizaremos las normas de
diferentes paises y con ello se lograra obtener diversos puntos opticos que nos brindaran
las diferentes realidades juridicas, con referencia a la aplicacién del principio
precautorio y su importancia para la mitigacion ambiental.

Criterios de Inclusion de la Informacion.

Tabla N°03:
Criterios de Inclusién.
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CRITERIOS DE INCLUSION DE LA INFORMACION

Legislacion Nacional Ambiental

Sentencias del TC

Doctrina Nacional

Legislacion Internacional

Doctrina Internacional

Legislacion ambiental que
establece  principios para la
preservacion del medio ambiente,
relacionados al principio
precautorio o de precaucion
Aquellas que resuelven en base al
principio precautorio, entre los afos
2015-2020.

Aquellas concepciones tedricas que
desarrollan el principio precautorio.
Normas del Derecho Ambiental en
donde se evidencia el principio
precautorio y su aplicacion, se
considera a paises que clasifican
dentro del Ranking de
Sustentabilidad de Ameérica Latina
hasta el afio 2021.

Aquellas concepciones teoricas que

desarrollan al principio precautorio
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cada pais seleccionado dentro de

sus ambitos territoriales.

Fuente: Elaboracion Propia.
2.3.3. Instrumento

En el desarrollo de la presente investigacion, se utilizaran como instrumentos para la
recoleccion de datos:

- Observacion no experimental: Resimenes del analisis documental recopilado.

- Analisis de casos: Cuadro resumen de analisis de casos que sancionan considerando al
principio precautorio como medida correctiva para la mitigacion ambiental.

- Analisis de legislacion nacional y comparada: Andlisis de la evolucion legislativa del
principio precautorio y su aplicaciéon dentro de la legislacion ambiental nacional e
internacional.

- Analisis de doctrina nacional y comparada: Analisis de distintas concepciones tedricas
vinculadas a temas ambientales, orientadas al principio precautorio y a la proteccién

del medio ambiente.
2.4. Procedimiento

El procedimiento para considerarse en el analisis de la informacién, seran los siguientes:

e Recopilacion de antecedentes: El cual esta referido a la indagacion de dispositivos legales
sobre el principio precautorio y su aplicacion en la realidad actual ambiental, en el que se
debe analizar la importancia brindada a la implementacion de medidas de proteccion al

medio ambiente para prevenir su impacto negativo. Asimismo, se debe analizar
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publicaciones relevantes sobre el tema, en el que se discuta la adopcion del principio de
precaucion como parte de la legislacién ambiental.

e Comparacion legislativa: Este metodo nos permitira indagar sobre los diversos marcos
normativos de algunos paises en el que se configuren similares problematicas ambientales,
en estricto de la relacion norma - realidad. Para lo cual, se seleccionaran entre 4 paises, que
recibiran similar trato de indagacion y recopilacion que la legislacion peruana, solo en el
alcance necesario para la presente investigacion, con motivo de representar una situacion
mas certera sobre la normativa y la realidad ambiental.

e Estudio de casos: Mediante el presente se busca sustentar los procedimientos anteriormente
mencionados, como respaldo para la investigacion, en el que se analizan algunos de los
casos que aplican como parte argumentativa el principio precautorio.

Por tal motivo, se recopila diversa jurisprudencia constitucional y administrativa, para el
desarrollo, comparacion y contrastacion de la realidad actual con la interpretacion y

aplicacion de la norma.
2.5 Aspectos Eticos

Al respecto, se ha tomado como base lo expuesto por Bernal, Diaz y Padilla (2018), en su
publicacion “Retos éticos de la investigacion socio - juridica: una revision a partir de buenas
practicas en articulos publicados”, en el que abarcan una recopilacion sobre los aspectos éticos a
considerarse cuando se realiza un acceso a bases de datos. Mediante el cual se debe sefialar la
forma y motivo en la busqueda de cierta informacion y datos recopilados, que servirdn como

sustento para la investigacion. Por lo que, se sefiala que en la presente investigacion los medios de
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acceso de datos seran a través de fuentes verificadas de publicaciones, como son Redalyc, Scielo,
entre otros.
Ademas, se consideran los siguientes aspectos éticos, durante la realizacion del presente
trabajo:

e Conflictos de intereses: Al respecto, los mencionados autores mencionan que no
debe existir conflicto de intereses con la publicacion ni con la investigacion. Es por
tal motivo, indicar que, durante la realizacién del presente, no se encontraron
conflictos de intereses, estando en pleno conocimiento de la publicacion, la cual no
se vincula con temas personales ni laborales. Siendo conscientes de las
consecuencias de esta investigacion y que podria afectar cualquier relacion actual
de no encontrarnos disconformes.

e Otras consideraciones a tener en cuenta es el respeto mutuo, entre las coautoras de
la investigacion, asi como con cualquier otra persona gque tengamos acceso durante
el desarrollo de la misma; por otro lado, la originalidad, por el que haremos respetar
los principios aprendidos, y que nos definen como personas y estudiantes; y, por
ultimo, de los riesgos y dafios, que puedan ser causados a nosotras u otras personas
con relevancia en la investigacion, del cual declaramos tener pleno conocimiento,
ademas que, dafios consecuentes causados a otras personas son casi inexistentes,

pero que de igual manera se maneja la informacion con la debida serenidad.
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CAPITULO IlI: RESULTADOS

Una vez culminado el apartado de introduccion y metodologia, corresponde continuar con
los resultados hallados con relacion a los dos capitulos anteriores; en ese sentido, nuestra busqueda
y recopilacion de informacion se ha realizado en funcion a la formulacion del problema, del cual
se desglosa los objetivos y la hipotesis general; en virtud de sustentar los objetivos especificos con

la forma y método determinados en el presente trabajo.

Al respecto, como ya se ha detallado anteriormente, este trabajo de investigacion es de
disefio no experimental con enfoque cualitativo, de tipo descriptivo, es decir, que es de la
investigacion, descripcion y resultados que se hallen se realizaran sin alteracion de las variables,
sino que se utilizaran para determinar el estado actual en el que se encuentran, y cual es el impacto

de una en relacién con la otra.

En este trabajo de investigacion, lo que se busca es determinar cual es la influencia, ya sea
positivo o negativo, de la aplicacién del principio precautorio en la legislacion ambiental peruana
vigente; para ello, se ha seleccionado un periodo de revision de resoluciones en el que se apliquen
el mencionado principio, entre los afios 2015 a 2020, emitidos por el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental — OEFA, para verificar, principalmente, si el principio es eficaz en su

aplicacion para la resolucion de controversias, 0 no.

A continuacién, se detallaran los resultados obtenidos de la revision y recopilacion de
informacion, con relacion a los objetivos especificos de la presente tesis, sefialados en el apartado

1.5.2.
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3.1. La evolucion histdrica del principio precautorio en la legislacion ambiental

El principio precautorio fue un principio que se ha utilizado, al menos la expresion, desde
el primer tercio del siglo XX, como sefiala Boehemer (1994, como se citd en Artigas, 2001) que
el principio se remonta a la tradicién sociopolitica germana surgida en el apogeo del socialismo
democratico en 1930, en el cual se dotaba al principio como un rol orientador para la futura accion

politica y regulatoria.

Alrededor de 1970, es en este mismo pais en el que puede encontrarse en un anteproyecto
de ley, con el concepto utilizado de Vorzorgeprinzip; el planteamiento del principio precautorio
en materia ambiental, cuya principal finalidad era realizar el saneamiento del aire causado por la
contaminacion; conforme indica el Informe realizado por la Comision Mundial de Etica del
Conocimiento Cientifico y la Tecnologia de la ONU para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, el
término ‘Vorzorgeprinzip’ deriva de la palabra VVorsorge que significa actuar cuando la ciencia no

haya llegado aun a resultados establecidos de manera concluyente.

Adicionalmente, el mencionado informe indica que ha habido otras Declaraciones
Internacionales que adoptan el concepto del principio precautorio, algunos de ellos fueron: la
Declaracion de Londres de 1972, recogido dentro del Protocolo de Londres de 1996 sobre la
prevencion del mar por vertimiento de desechos, que sefiala se adoptaran las medidas preventivas
procedentes cuando haya motivos para creer que los desechos u otras materias introducidos en el
medio marino pueden ocasionar dafios aun cuando no haya pruebas definitivas que demuestren
una relacion causal entre los aportes y sus efectos (Organizacién Maritima Internacional); la
Segunda Conferencia Internacional sobre la Proteccion del Medio Ambiente en 1987, quienes

adoptan el término de “probable dano” conforme indica Artigas (2001); la Declaracion de Rio de

Caballero Levano, D.; Leon Arriola, C. pag. 45



PRIVADA/
DEL NORTE

1 !ﬁ'ngﬂ “La aplicacion del principio precautorio Yy su influencia en la legislacion

ambiental peruana, entre los afios 2015-2021”
1992, que es la primera mencién expresa del principio precautorio como principio del derecho
ambiental, definido en el Principio N° 15 de la Declaracion; la Declaracién de Wingspread de
1998, que plante0 ser necesario poner en practica el principio de precaucion cuando una actividad
se plantea como una amenaza para la salud humana o al medio ambiente, aun cuando algunas
relaciones de causa y efecto no se hayan establecido de manera cientifica en su totalidad (Arcila,
2009); y, la Comunicacion de la Union Europea sobre el Principio Precautorio del 2000, el cual se
realizo con el objetivo de explicar y establecer directrices comunes para la aplicacion del principio

de precaucion, conceptuada en el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Artigas (2001), en su investigacion sobre el principio precautorio, sefiala entre los afios
setenta y principio de los afios ochenta, la nocion del principio se extendid a seis conceptos basicos,
asumidas en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: i) Anticipacion
preventiva, relacionada a actuar sin esperar una prueba cientifica de dafio; ii) Salvaguardia,
respecto a que debe resguardar el medio ambiente, evitando acercarse a margenes tolerables; iii)
Proporcionalidad, para el cual se debe emplear el analisis costo beneficio (evaluar la ignorancia y
el probable mayor peligro para las futuras generaciones); iv) Deber de cuidado o carga de la prueba
en aquellos que proponen el cambio; v) Promocion de la causa de derechos naturales intrinsecos;
y, vi) Pago por la pasada deuda ecologica. Los seis conceptos mencionados estan descritos
expresamente en el término de principio precautorio o de precaucion, a excepcion del sexto
concepto que hace referencia al pago por la deuda pasada, el cual no es adoptado enteramente, la
autora explica que es porque se hace referencia a compensar errores pasados, es decir, enmendar
contaminaciones o dafios al ambiente causados incluso antes de la nocion del principio precautorio,

denominandolo “principio precautorio a la inversa”, y pese a que algunos Estados si se encargan
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de tratar de mejorar los dafos causados con anterioridad, existen ciertos agravios al ambiente que

no podrian ser recuperados.

De modo que, su introduccion como principio del derecho ambiental fue en la Conferencia
de las Naciones Unidas realizada del 3 al 14 de junio de 1992, en la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, en el cual se proclamaron 27 principios como politica internacional
para la proteccién del medio ambiente. El principio precautorio se proclamo6 como el Principio N°
15, en el cual se recopilan los conceptos basicos mencionados, de la siguiente manera: “Con el fin
de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas

eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

En 1992, también se llevé a cabo la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, el cual en parte del texto se reconoce los cambios del clima de la Tierray sus
efectos como preocupacion comun de la humanidad, para lo cual requiere la cooperacion de todos
los paises y su participacion en una respuesta internacional efectiva, entre otras evidencias

detalladas por la Convencion; sefiala en el numeral 3 del articulo 3:

“3. Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir al
minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de
dafio rave o irreversible, no deberia utilizarse la falta total de certidumbre cientifica como razon
para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al
cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar beneficios

mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas deberian tener en cuenta los
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distintos contextos socioeconomicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y
depdsitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores econdémicos. Los
esfuerzos para hacer frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las

’

Partes interesadas.’

En 1998, se llevd a cabo la Declaracion de Compromiso de Wingspread sobre el principio
precautorio, celebrada por cientificos, filésofos, juristas y miembros de asociaciones ecologistas
de Estados Unidos y Canada (Arcila, 2009), la autora indica que el principio de precaucion tiene
dos manifestaciones que se desglosan de la definicién de la Declaracion; la primera, que es
relacionada a tomar medidas correctivas y preventivas necesarias para evitar el dafio, a pesar que
no exista certeza cientifica del dafio para implementar las medidas, incluso donde haya duda
respecto a los perjuicios que puede causar determinada actuacion; y la segunda, referida a invertir
la carga de la prueba, ya que, no debe preferirse el demostrar la accion de afectacion ambiental
sobre las acciones preventivas adoptadas por el quien ejecuta la accion “posiblemente” lesiva
(Arcila, 2009). La declaracion, entre otras afirmaciones, sefiala que cuando una actividad hace
surgir amenazas de dafio para el medio ambiente o la salud humana, se deben tomar medidas de
precaucion incluso si no se han establecido de manera completamente cientifica algunas relaciones

de causa-efecto (Cdzar, 2005).

Otro evento importante fue el Comunicado de la Comision sobre el recurso al principio de
precaucion del 2000, realizado por la Union Europea — UE, a manera de explicar el articulo 191
del Tratado de Funcionamiento de la UE, que en su numeral 2 establece: “(...) 2. La politica de la
Unidn en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion

elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
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Unidn. Se basara en los principios de cautela y de accion preventiva, en el principio de correccion
de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien
contamina paga (...)". Al ser esta la Unica mencion al principio, la UE realiz6 el comunicado del
2000, con el objetivo de explicar la postura frente al principio de precaucion y establecer directrices

para su aplicacion. (EUR-Lex).

El Comunicado sefiala que el recurso al principio de precaucion presupone que se han
identificado los efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenémeno, un producto o un
proceso, y que la evaluacién cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza suficiente.
Asimismo, establece como componentes del principio de precaucion los siguientes: los factores
que desencadenan el recurso al principio de precaucion, que incluye la identificacion de los efectos
potencialmente peligrosos, la evaluacion cientifica y la incertidumbre cientifica; y, las medidas
que se derivan del recurso al principio de precaucion, que incluye la decision de actuar o de no

actuar y la naturaleza de la accion decidida. (EUR-Lex).

En Perq, histéricamente ha sido recogido en nuestro pais desde el afio 1987, en normas
como el Reglamento del Consejo Nacional del Ambiente (Vera, 2008), entre otros. Sin embargo,
su inclusién para las normas ambientales se da a partir de la aprobacion de la Politica Nacional de
Salud, por Decreto Supremo N° 022-2001-PCM, el cual establece en el articulo 10° inciso f: “La
aplicacion del criterio de precaucion, de modo que cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la

adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del ambiente”.

Actualmente, se utiliza el término de Principio Precautorio como tal, desde el afio 2007,

mediante la aprobacion de la Ley N° 29050, Ley que modifica el literal k) del articulo 5 de la Ley
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N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, redactado de la siguiente

manera:
“Articulo 5.- De los Principios de la Gestién Ambiental
La gestion ambiental en el pais se rige por los siguientes principios:

(...) k. Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de peligro de dafio
grave o irreversible al ambiente o, a través de este, a la salud, la ausencia de certeza cientifica no
debe utilizarse como razén para no adoptar o postergar la ejecucion de medidas eficaces y
eficientes destinadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus costos son razonables
considerando los posibles escenarios que plantee el analisis cientifico disponible. Las medidas
deben adecuarse a los cambios en el conocimiento cientifico que se vayan produciendo con
posterioridad a su adopcion. La autoridad que invoca el principio precautorio es responsable de

las consecuencias de su aplicacion”

Asimismo, la Ley N° 29050 establece que esta concepcion del principio precautorio debe
adecuarse al articulo V11 de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, y de todo texto legal que
se refiera al “criterio de precaucion”, “criterio precautorio” o “principio de precaucion”.
Actualmente esta definicion se encuentra vigente en los dispositivos normativos de materia

ambiental.

Pese a ello, el principio precautorio, ha sido uno de los principios pasados por alto respecto
a su aplicacion en situaciones de proteccion del medio ambiente en nuestro pais. La contaminacion
ambiental es una de las principales problematicas de nuestra sociedad; sin embargo, el principio

precautorio, que como ya se ha citado, actla anterior a la afectacion de un dafio, inclusive anterior
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a la accién que podria causar problematicas ambientales, parece ser que se ha mantenido en una

norma escrita, mas no practicada.
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Tabla N° 04

Evolucion Histdrica de la aplicacion del principio precautorio en la legislacion ambiental comparada

SEGUNDA CONFERENCIA DECLARACION DE
CONVENIO DE INTERNACIONAL SOBRE LA RIO SOBRE EL MEDIO )
ALEMANIA ) PERU
LONDRES PROTECCION DEL MAR DEL AMBIENTE Y
NORTE DESARROLLO
Entre los afos 1930 a
Afio 1972 Afio 1987 Afio 1992 Afo 2007

1970

El concepto que se
utiliz6 en esta época,
mas comun en el afio
1970, fue el de

Vorzorgeprinzip, su

Fue adoptado en 1991
mediante la
Decimocuarta  Reunién

Consultiva de las Partes

Luego del Convenio de Londres, se
increment6 la preocupacion sobre
medidas para proteger el mar, luego
del incremento de su contaminacion.

Artigas (2001) indica que, a través de

Sin embargo, el primer
convenio internacional que

adoptdo, no solo la

percepcion del principio

precautorio, sin0o  como

En 1987, el concepto de
principio de precauciéon o
cautela ya habia sido

adoptado a la legislacion
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etimologia deriva de la
palabra Vorsoge, que
significa actuar cuando
la ciencia no haya
llegado aln a resultados
establecidos de manera
concluyente.

Boehmer (1994, citado
en  Artigas, 2001)
sostiene que el concepto
aleman hace referenciaa
nociones de prevencion
de riesgo, costo

efectividad,

responsabilidades éticas

Contratantes en el
Convenio de Londres.
Su uso solo conceptualizo

al principio como un

umbral de “probable
dafio”.
Sin embargo, con el

concepto del principio de
precaucion motivé la
prohibicién de la
incineracion de sustancias
nocivas liquidas en el
mar, asi como el
vertimiento de desechos

radioactivos y la

la Declaracion Ministerial de la

Segunda Conferencia sobre la
Proteccién del Medio Ambiente de
1987, se enfocaron en las sustancias
nocivas que se desechaban en el mar;
una extraccion de la declaracion
establece: “los participantes aceptan
el principio de salvaguardar el
ecosistema marino del Mar del Norte
reduciendo las emisiones
contaminantes de sustancias (...).
Esta opcion se aplica especialmente
cuando hay razon para presumir que
tales sustancias pueden causar algln

dafio o efectos nocivos en 1os recursos

parte esencial para

implementar en las
legislaciones de las partes
participantes, y que ademas
fue adoptado por varios
Estados, entre ellos, el
nuestro.

El Principio 15, establece
que: “Con el fin de proteger
el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus

capacidades. Cuando haya

peligro de dafio grave o

ambiental peruana, basada
en el concepto germanico.
Posteriormente, se adopta
el criterio de precaucion
establecido por la
Declaracion de Rio de
1992, el cual a su vez
recopila otras concepciones

anteriores.

En la legislacion peruana,

queda redactada de la
siguiente manera:
“Articulo VII.- Del
principio precautorio:

Cuando haya peligro de
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y de la falibilidad de la prohibicién de desechos merinos vivos aun cuando no haya

comprension humana.

industriales

al

(Artigas, 2001).

mar.

evidencia cientifica que pruebe el

vinculo entre las emisiones y los

efectos

(“el principio de accion

precautoria”).

irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como
razén para postergar la
adopcion  de  medidas
eficaces en funcion de los
costos para impedir la

degradacién del medio

ambiente”.

dafio grave o irreversible,
la falta de certeza absoluta
no debe utilizarse como
razén para postergar la
adopcion  de  medidas
eficaces y eficientes para

impedir la degradacion del

ambiente”.

Fuente: Elaboracion propia
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3.2. Requisitos para la aplicacion del Principio Precautorio en la legislacion

ambiental, tomadas desde la doctrina

Habiendo definido en el marco teérico y en el primer resultado del presente capitulo,
la conceptualizaciéon del principio precautorio corresponde mostrar los resultados del
principio en materia ambiental, comentado desde la doctrina, es decir, desde la perspectiva

de los estudios y opiniones de los autores, dentro del derecho ambiental.

Si consideramos de manera general a los principios, Gorosito (2017) opina que su
importancia se revela ante la “incompletividad” de las normas ambientales derivadas de las
grandes limitantes gnoseoldgicas de la ciencia ius ambiental, es decir, del estudio del medio
ambiente que nos rodea y de como debe interpretarse sus necesidades en la interposicion,

aplicacion e interpretacion de las normas del Derecho Ambiental.

Respecto al principio precautorio menciona que este constituye un refuerzo ulterior
al principio de prevencion (Torres y Arana, 2012, como se citd en Gorosito, 2017), y se ha
manejado el concepto de “ejercicio activo de la duda”, sostiene que mientras el principio de
prevencion se elabora para organizar la respuesta juridica en torno a la evitacion de un dafio
que siendo futuro es cierto, en el principio precautorio la respuesta juridica se organiza para
la evitacion de un riesgo, ante un escenario de incertidumbre con referencia a los efectos

dafosos (Gorosito, 2017).

Silva (2019) sefiala que este principio se refiere a casos de “actividad” o “producto”,
el primero como accion y el segundo como consecuencia ambiental, ambos vistos desde un
aspecto negativo y de dafio; con base en ello se debe estar cauto desde el momento que se

desconoce o tiene un conocimiento escaso de la afectacion. Asimismo, destaca los tres
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elementos constitutivos mencionados por Peérez et. alt. (2016, como se cit6 en Silva, 2019),
que son los siguientes: a) la existencia del peligro o riesgo de un dafio grave o irreversible al
ambiente 0 a la salud humana, b) la incertidumbre sobre el dafio, y c) la pronta
implementacion de medidas efectivas para evitar la consumacion del dafio grave o

irreversible.

El principio precautorio regula la manera en gque se debe actuar cuando la ciencia no
da respuestas definitivas, por lo cual se puede generar dudas razonables, la cual impera como
aquella posicién sustantiva en la que se confiere un sistema de medidas preventivas de forma
judicial, no judicial y administrativa con el afan de no exponer con un hecho o acto un
detrimento ambiental, siendo asi aplicable en hechos especiales y/o provisionales (Silva,

2019).

Para Conforti (2012) no hay un criterio unificado sobre los elementos que componen
al principio de precaucion, sin embargo, acepta los componentes que la mayoria de la
doctrina identifica como pilares: el riesgo, la percepcion y aceptacion del riesgo, y la
incertidumbre; en ese sentido, dependera de como ha sido interpretado el riesgo para poder

aplicarlo.

Ademas, hace mencion de que la aplicacion del principio estd generalmente
implicada en decisiones politico-economicas, en el que inciden diversos intereses en juego.
La mayoria de las empresas han aceptado el Principio de Precaucion como un elemento de
la responsabilidad social empresarial, pero pese a esto, la decision de la aplicacion muchas
veces se retrasa e incluso solo se aplica cuando el peligro es realmente evidente, el cual no
es realmente el espiritu del principio, y solo termina afectando al medio ambiente (Gee et

al., 2001, como se cito en Conforti, 2012).
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Es asi como, el principio precautorio es de los pocos principios del cual causa
controversia su aplicacion, puesto que se fundamenta sobre la incertidumbre o poca
probabilidad de que cierta accion se considere dafiina para el ambiente y la salud, por lo que,
diversos autores identifican y nombran sus elementos, como ya lo hemos visto, para tener

una mejor comprension del contenido de él.

Andaluz (2002) detalla respecto a los elementos y requisitos para la aplicacion del
principio, el cual indica no puede ser arbitraria ante cualquier situacion de incertidumbre,

sino que se debe considerar lo siguiente:

a. El peligro de dafio debe ser grave o irreversible, es decir, que son dafios de
los que es poco probable volver al estado en el que se encontraron, como por
ejemplo la extincion de un habitat.

b. Debe haber incertidumbre cientifica y, correlativamente, indicios
consistentes de amenaza, probablemente el mas debatible, porque es casi
poco probable obtener una certeza cientifica de que se pueda ocasionar un
dafio irreversible al medio ambiente; el autor opina que cualquier
interpretacion de modo simplista que describa cualquier cambio en el
ambiente como necesariamente dafiino no puede ser aceptable.

c. Debe involucrar un anlisis costo-beneficio de la accion versus la falta de
accion, teniendo en cuenta el impacto econémico, social, ambiental, de
salud, entre otros, se debe evaluar los costos y los beneficios que corresponde
de la aplicacion de las medidas, y en todo caso, también evaluar el costo-
beneficio de la no implementacién de medidas en relacion de este principio.

d. Las medidas deben ser proporcionales, es decir, que deben ser equivalentes

al nivel de proteccion del ambiente que se desea obtener.
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e. Las medidas no deben ser discriminatorias, referido a su aplicacion ante

situaciones similares, y evitar su uso como barrera comercial, en otras

palabras, medidas que bloqueen el libre desarrollo de actividades de las
empresas.

f. Las medidas son provisionales y variables, el cual depende de una

evaluacion cientifica del cual se puede determinar que no existe un peligro

de dafio, por lo que, equivaldria a levantar o modificar las medidas adoptadas

en aplicacion del principio.

Uno de los puntos en los que puede haber controversia es en como determinar el
riesgo en una accion de la que no se tiene certeza, al respecto, Lanegra (2010) comenta que
es necesario evaluar los riesgos antes de tomar acciones para regularlos; esto implica que el
gobierno debe evaluar la magnitud de cualquier problema que esté tratando de resolver, a
través de evaluaciones cuantitativas; luego el gobierno debera emplear herramientas
regulatorias eficaces y de poco costo. Sin embargo, realiza una diferenciacion entre riesgo e

incertidumbre, del cual este Ultimo es caracteristico del principio precautorio.
En ese sentido se podria evaluar al principio de precaucion de la siguiente manera:

a. Aplicar el principio ante una situacion de incertidumbre cientifica;

b. El principio no se puede aplicar ante la ausencia de informacion sobre
determinados hechos;

c. Laaplicacion del Principio Precautorio se orienta a evitar dafios al ambiente, o
evitar dafios a la salud o a otros bienes, efectos causados por el dafio al medio

ambiente,
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d. A las medidas precautorias que se apliquen, deben estar orientadas a que no
puedan generar mas costo que los que originaria la situacion a evitar, por lo
que, se debera comparar medidas frente a escenarios factibles;
e. Implementar medidas adecuandolas al consenso cientifico emergente
(Lanegra, 2010).

Asimismo, Cdzar (2005) recopila posibles elementos constitutivos del principio de
precaucion, puesto que, no existe a la fecha un acuerdo unanime sobre cada uno de los
elementos que deberian incluirse, sin embargo, esta de acuerdo con la determinacion de los
tres principales, ya que, son mencionados por la mayoria de especialistas ambientales, que
son la existencia de una amenaza de dafio, encontrarse en una situacion de incertidumbre
cientifica y la accion de prevenir el dafio para proteger el medio ambiente.

Algunos de los elementos recopilados por Cézar (2005) son: la identificacion de
efectos potencialmente negativos, la magnitud o naturaleza de los efectos debe ser
significativo, anticipacion o pro-accion, enfasis en lo que se ignora en lugar de sobreestimar
lo que se conoce, contexto de ausencia de certidumbre cientifica, acciones de mejora de la
calidad de los conocimientos requeridos, situacion de inaplicabilidad del analisis de riesgo,
inversion de la responsabilidad, prevencién, proporcionalidad, no discriminacion en la

aplicacion de medidas, accountability o peticion de cuentas, entre otras.

3.3. Identificacion de la aplicacion del Principio Precautorio en materia

ambiental, desde la jurisprudencia constitucional.

La jurisprudencia constitucional tiene una funcion pedagogica que es aplicable a
todos los individuos y poderes publicos y al igual que la ley tiene por finalidad ensefiar de
forma correcta la interpretacion de la Constitucion y de los derechos fundamentales (Bernal,

2013).
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Es por ello, que se han seleccionado cinco sentencias del Tribunal Constitucional,
que utilicen como parte para la resolucion la aplicacién del principio precautorio integrado

en la legislacion ambiental peruana.

Para el analisis jurisprudencial, se analizara principalmente a la Sentencia del
Tribunal Constitucional Expediente N° 3510-2003-AA/TC de fecha 30 de junio de 2005,
que resuelve, entre otros, incorporar el fundamento 19 a la parte resolutiva de la sentencia,
el cual hace hincapié en que se deben atender los principios de prevencién y precaucion, y
que el Estado debe adoptar acciones positivas para asegurar la salud e integridad de la

poblacion.

Asimismo, se estara revisando y analizando otras cuatro resoluciones del Tribunal
Constitucional, que también relacionan al principio precautorio en la resolucion de cada
caso, las cuales son las Sentencias de Exp. N° 0964-2002-AA/TC, 4223-2006-PA/TC,

04216-2008-PA/TC y 01272-2015-PA/TC.
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3.3.1 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 0964-2002-AA/TC

Tabla N° 5

Analisis de Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 0964-2002-AA/TC

Datos de la Sentencia

Expediente
Fecha: 17 de marzo de 2003

Materia: Accién de Amparo

N°: 0964-2002-AA/TC

Proceso judicial: Accion de Amparo ante la Sala de Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima

Hechos

Accidn interpuesta

Resolucion de Primera y Segunda Instancia

La recurrente, sefiora Alida Cortez Gémez de Nano, interpone
demanda de amparo contra la empresa NEXTEL DEL PERU
S.A., por violacion a sus derechos a la paz, a la tranquilidad y
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, solicitando el
desmantelamiento de la antena y equipos instalados por la

empresa demandada, las cuales se encuentran instaladas dentro

El Primer Juzgado Corporativo Transitorio Especializado en Derecho
Publico de Lima, declara fundada la demanda, considerando que hay
incertidumbre cientifica sobre el dafio que podria producir en las
personas, poniendo en manifiesto la probable existencia de riesgo a la
salud en relacion con los derechos vulnerados invocados en la demanda.
Posteriormente, la Sala se declar6é improcedente la demanda, por falta de

agotamiento de la via administrativa por parte de la demandante.
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de una zona inadecuada para el desarrollo de actividades de los

ciudadanos que viven cerca de ella.

El Principio precautorio en el caso

Previo al analisis del principio en este caso, el Tribunal Constitucional presenta su tesis respecto a la presentacion, por parte de la
demandada, de la nulidad de las resoluciones administrativas relacionadas a las 6rdenes de paralizacién y/o demolicion de la antena,
mencionadas en el documento revisado (STC N° 0964-2022-AA), que, no acreditan que la construccion se haya efectuado conforme al
ordenamiento municipal vigente. Al respecto, se sefiala que la construccidn de la antena se encuentra en una situacion de ilegalidad, puesto
que no cuenta con la autorizacién municipal correspondiente, como si sucede con las resoluciones de paralizacion y demolicién. Es
importante mencionarlo, puesto que, se cuestiona si esta ilegalidad permite que el Tribunal pueda expedir una sentencia estimatoria de la
pretension, los cuales sefialan que si de encontrarse en una situacion de vulneracion de derechos constitucionales, corresponde emitir la
sentencia correspondiente.

Continuando con el andlisis, el Tribunal considera los dos derechos invocados, derecho a la salud y derecho a un ambiente sano, para sus
fundamentos, y resalta el hecho de que no es la construccién de la antena la que vulnera los mencionados derechos, sino el funcionamiento
de ésta cerca a varias viviendas y centros de salud, que no se podria probar, o por lo menos, no se podria llegar a algun consenso sobre si
las ondas electromagnéticas afectarian la salud de las personas y el cuidado del medio ambiente.

Al respecto, resalta al principio de precaucion, a través del cual el Estado debe prever medidas de regulacion en la prestacion de servicios
de telefonia o en la regulacion de materia urbanistica, para que la instalacion de antenas y equipos no se efectle cerca de lugares donde la
gente no pase prolongados periodos de tiempo.

Teniendo en consideracion que, la empresa demandada no contaba con la autorizacién municipal correspondiente, y que la instalacion se
realiz6 “extremadamente proxima” a diversas viviendas, considera que debe estimarse la demanda y disponer que se retiren las antenas y

equipos en tanto no se cuente con la autorizacion municipal correspondiente.
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Cuestion relevante consecuencia de la sentencia

Pese a que la sentencia es favorable para la demandante y se realizé un analisis sobre la aplicacion del principio precautorio, el cual se

vincula para la resolucién de este caso, hay dos cuestiones que el Tribunal no concret6 o fundamento en el respectivo caso:

El primero, relacionado a la conceptualizacion del principio precautorio y su aplicacién; de lo que se ha podido leer del documento es que
reconocen al principio precautorio como una medida para prevenir dafos irreversibles, ante la carencia de resultados satisfactorios en la
investigacion sobre cierto tema (en el presente, sobre la afectacion de las ondas electromagnéticas de la antena), al no tener un conocimiento
cierto sobre la afectacion de las ondas y por su cercania a las viviendas y centros de salud, consideran necesario el retiro de estos artefactos,
a lugares més distantes de las viviendas, he incluso considerando compartir torres con otra empresa que preste el mismo servicio para
reducir el aumento de estas (opciones mencionadas, mas no exhortadas). Lo que se cuestiona es que ademas del fundamento de cercania y
la falta de certeza sobre las antenas, se considera el no contar con la autorizacion municipal como un criterio mas estimado en base al
principio precautorio, criterio con el cual no estamos de acuerdo. Si consideramos que es ilegal la colocacion de la antena 'y que corresponde
su respectiva sancién, sin embargo, segun como lo fundamenta el Tribunal, pareciera que fue la principal razén por la que se declara
fundada la demanda, segun lo siguiente:

“(...) el Tribunal considere que, al no haber obtenido la emplazada la autorizacion municipal para la ejecucion de la obra, no se ha

acreditado técnicamente que ésta no representa una amenaza para los derechos fundamentales invocados por la recurrente”

Y el segundo, relacionado a la supuesta permisividad del acto ilegal; este es respecto a la construccion sin autorizacion de la mencionada
antena, que indica: “(...) En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que debe estimarse la demanda y, como 10 hizo en la sentencia
recaida en el Caso Edelnor (Exp. N° 1006-2002-AA/TC), disponer que se retiren las antenas y equipos, asi como todos los bienes muebles

relacionados con ellos, entre tanto no se cuente con la autorizaciéon municipal correspondiente”, fundamento contrario al principio
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precautorio, que no es prohibitivo, pero es preventivo en situaciones de incertidumbre; pero que, con el citado fundamento se podria

posteriormente continuar con la vulneracion del derecho sin considerar los otros dos criterios (cercania y falta de certeza, de las antenas).

Fuente: Elaboracién Propia
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3.3.2 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 3510-2003-AA/TC

Tabla N° 6

Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 3510-2003-AA/TC

Datos de la Sentencia

Expediente
Fecha: 13 de abril de 2005
Materia: Accion de Amparo

N°: 3510-2003-AA/TC

Proceso judicial: Accién de Amparo ante la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

Hechos

Accidn interpuesta

Resolucion de Primera y Segunda Instancia

El sefior Julio César Huayllasco Montalva, el recurrente,
interpone demanda de amparo contra la empresa PRAXAIR
PERU S.A., manifestando que se estan vulnerando sus
derechos a la integridad psiquica y fisica, de proteccién a la
salud y goce de un medio ambiente equilibrado, producidos por
la contaminacién que la empresa realiza, en ese sentido se

solicita se cese la continuidad de actividades y se tomen

La Primera Instancia — Sexagesimo Sexto Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima- declara infundada la demanda porque no se han presentado
medios probatorios que acrediten la afectacion al medio ambiente y la
salud.

La Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia de Lima confirma la

apelada, bajo los mismos fundamentos.
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medidas para evitar la vulneracion de los mencionados
derechos, que serian ocasionados por la emanacion de las

actividades industriales contaminantes del demandado.

El Principio precautorio en el caso

En el fundamento 4, se resalta al Informe N° 1424-2000/DEEMA de la Direccion General de Salud Ambiental — DIGESA, fundamentado
por la recurrida, respecto a los gases de combustion de petroleo residual y su posibilidad de afectar en la salud de las personas, que sefiala
que solo seria amparable la demanda si es que hubiera la certeza absoluta de la afectacion al medio ambiente. El Tribunal no coincide,
puesto que se estaria desconociendo al principio precautorio, el cual establece lo siguiente:

I. El principio precautorio [...] exige la adopcion de medidas de proteccidn antes de que se produzca realmente el deterioro al medio
ambiente. Aquel opera més bien ante la amenaza de un dafo a la salud 0 medio ambiente y la falta de certeza cientifica sobre causas y
efectos. Es justamente en esos casos en que el principio de precaucion puede justificar una accién para prevenir el dafio, tomando medidas
antes de tener pruebas de este. (La negrita es nuestra)

ii. Si bien el elemento esencial del principio de precaucion es la falta de certeza cientifica para aplicarlo, aun cuando no sea
imprescindible demostrar plenamente la gravedad y realidad del riesgo, si resulta exigible que haya indicios razonables y suficientes de su
existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medida urgentes, proporcionales y razonables [...].

En el fundamento 19, después de que el TC realizard un andlisis sobre el caso en el que no se aprecia una afectacion directa por parte de la
empresa PRAXAIR S.A. por contaminacion y dafio a la salud, establece que no es ajeno al hecho de que si bien no existen elementos
suficientes para que pueda emitirse una sentencia estimativa, dadas las actividades industriales de la accionada, se hace imprescindible, en
atencion a los principio de prevencion y precaucién, que el Estado adopte acciones positivas para asegurar la salud e integridad de la

poblacion asentada alrededor de la planta industrial de la demandada [...].
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El proceso fue declarado infundado y se ordend la incorporacién del fundamento 19, mencionado en el parrafo precedente, en la parte

resolutiva de la sentencia.

Cuestion relevante consecuencia de la sentencia

Hay principalmente tres cosas que se pueden rescatar de esta sentencia en el que se inaplico el principio precautorio; la primera, que en los
fundamentos del TC respecto al principio se sefiala que en casos de falta de certeza cientifica de causas y efectos, se adopta el principio
precautorio como accion para prevenir el dafio, tomando medidas antes de tener pruebas de este, sin embargo, en el presente caso a pesar
de su desarrollo y de mencionarlo, no se tomé en cuenta como fundamento para fundamentar la demanda ni como para paralizar el posible
dano que se esté causando, dictaminando que se desestime la demanda por “no haberse acreditado que la empresa demandada estuviera
generando impactos negativos relevantes o significativos a la salud o el medio ambiente” (Fundamento 18).

Segundo, en el fundamento 19 se menciona que, no existen elementos suficientes para que pueda emitirse una sentencia estimativa, en
relacion a la aplicacién del principio de precaucion, pero en ningun fundamento de la sentencia se desarrolla, define o analiza los
mencionados elementos suficientes, que podria estar ligado expresamente a la definicidn del principio el cual no se expone, 0 a la estimacion
que se realiz6 en el fundamento 4, el cual no se considerd para la resolucion de la sentencia.

Por altimo, resulta contradictorio, declarar infundada la demanda, pero incorporar el fundamento 19 sobre la exhortacion de la atencion a
los principios de prevencion y precautorio, cuando la situacion lesiva continua. Una opinidon mas cercana a la proteccion de los derechos
invocados en este recurso es la del magistrado Gonzales Ojeda que, en su voto singular, a pesar de no hacer mencidn expresa del principio
precautorio, menciona: “Finalmente, y habida cuenta de lo que se ha buscado con la presente demanda es que la empresa demandada se
abstenga de realizar cualquier tipo de actividades industriales hasta que no se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que siga
ocasionando perjuicios a la salud de los residentes [...] y al medio ambiente”. Una opinion mas acertada teniendo en cuenta que el principio

precautorio busca directamente la implementacion de medidas que eviten o cesen un posible dafio al ambiente y a la salud de las personas.

Fuente: Elaboracion propia
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3.3.3 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 4223-2006-AA/TC

Tabla N° 7:

Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 4223-2006-AA/TC

Datos de la Sentencia

Expediente N°:4223-2006-AA/TC
Fecha: 02 de junio de 2007

Materia: Demanda de Amparo

Proceso judicial: Demanda de amparo ante la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa

Hechos

Accidn interpuesta

Resolucion de Primera y Segunda Instancia

El recurrente, sefior Maximo Medardo Mass LOpez, interpone
demanda de amparo contra la empresa NEXTEL DEL PERU
S.A., a fin de que se ordene el desmantelamiento de la antena
de telecomunicaciones instalado en el Centro Comunal en la

Urbanizacion Los Pinos, por la vulneracion de los derechos a

En primera instancia — Primer Juzgado Civil de Chimbote — declara
infundada la demanda, puesto que no se ha acreditado que la antena de
telecomunicaciones emita ondas electromagnéticas que pueda afectar la

salud de las personas.
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la paz, la tranquilidad, a gozar de un ambiente equilibrado y En segunda instancia — Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del
adecuado, y a la salud. Santa — declara improcedente la demanda, porque considera que los

derechos invocados deberan ser invocados en via ordinaria.

El Principio precautorio en el caso

En los fundamentos 19, 23, 26, 27 y 28, se desarrolla una concepcion basica sobre el principio precautorio, su inclusion como principio del
derecho ambiental, su origen internacional mediante la Declaracion de Rio de 1992 y los fundamentos sefialados en la Sentencia de Exp.
N° 3510-2003-AA/TC, anteriormente sefialados.

Es en el fundamento 34, que se manifiesta “si bien el presupuesto esencial para la aplicacion del principio precautorio es precisamente la
falta de certeza cientifica — aun cuando no sea imprescindible demostrar plenamente la gravedad y realidad del riesgo -, si resulta exigible
que haya indicios razonables y suficientes de su existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes,
proporcionales y razonables”.

El TC sefiala que se toma en consideracion lo establecido por el principio precautorio, igual que otros principios y normas aplicables, pero
se han revisado los informes técnicos remitidos por la Direccién General de Gestion de Telecomunicaciones del Ministerio de Transporte
y Comunicaciones, y por la Direccion Regional de Defensa Civil de Ancash, de los que se concluye que no existe riesgo de exposicién

radioeléctrica; en ese sentido, se resuelve declarando infundada la demanda.

Voto singular de la sentencia

La sentencia cuenta con el voto singular del magistrado Gonzales Ojeda, que, fundamentandose en el principio de precaucién, considera
que debio estimarse la sentencia y declararla fundada, bajo lo anterior fundamentado en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0964-
2002-AA, apartado a), cuestion similar a la recurrida en el presente caso.

Por lo que, considera que estando acreditado que: la antena esta dentro de un area residencial y relativamente cerca de centros de salud y

educativos, construida de manera préxima a las viviendas, ademas la empresa lo construy6 en una zona inapropiada de acuerdo con las
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normas de urbanizacion y no contaba con la debida autorizacién, similar a lo estimado por el Tribunal en un caso anterior, se debi¢ estimar

la sentencia en aplicacion del principio precautorio.

Fuente: Elaboracidn propia
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3.3.4 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04216-2008-AA/TC

Tabla N° 8:

Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04216-2008-AA/TC

Datos de la Sentencia

Expediente N°: 04216-2008-AA/TC
Fecha: 06 de marzo de 2013

Materia: Demanda de Amparo

Proceso judicial: Demanda de amparo ante la Sala Mixta Descentralizada e Itinerante con sede en Camana de la Corte Superior de Justicia

de Arequipa

Hechos

Accidn interpuesta

Resolucion de Primera y Segunda Instancia

El recurrente, sefior Nory Wilfredo Ramos, interpone recurso
de agravio constitucional contra la sentencia de la Sala Mixta
Descentralizada e Itinerante en Camana, por declarar infundada
la demanda de amparo interpuesta contra la Pesquera Natalia

S.A.C., con el fin de suspender de las actividades que viene

El Juzgado Civil de Camané declara infundada la demanda, ya que los
demandantes no han acreditado que la construccién de la planta de
tratamiento de aceite y harina de pescado constituya amenaza a los
derechos constitucionales invocados.

La Sala Mixta confirma la apelacion bajo los mismos fundamentos.
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realizando la empresa en la zona proxima al mar del Valle de
Pescadores, por lo que se estarian vulnerando los derechos
constitucionales al goce de un medio ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida y a la propiedad; puesto que,
la empresa pretende construir una planta de tratamiento de
harina y aceite de pescado, por lo que causaria impacto

negativo en los recursos hidricos de la zona.

El Principio precautorio en el caso

En este caso, el principio precautorio es utilizado para la fundamentacion y adopcion de medidas preventivas que puedan afectar
negativamente el valle, al respecto el Tribunal en su fundamento 29, sefiala: “Habiendo analizado los documentos acompaiiados en la
demanda se aprecia la complejidad del presente proceso de amparo. Por lo tanto, si bien los medios probatorios adjuntados a lo largo del
desarrollo del presente proceso no han generado certeza suficiente para que este Tribunal pueda determinar la vulneracion del derecho a
un ambiente sano y equilibrado, si ha generado indicios suficientes para activar mecanismos minimos de proteccion. Estos mecanismos,
materializados en medidas de cautela, deben configurarse como medidas supletorias a fin de brindar seguridad a la poblacion frente los
indicios generados en el presente caso y que podrian tener impactos en los pobladores del Valle de Pescadores”

Asimismo, en los fundamentos del 32 al 34 se establece lo que deben contener las medidas de cautela propuestas por el Tribunal con el
objetivo de fiscalizar la actuacion de la administracion a fin de que la poblacion de la jurisdiccion tenga certeza de que se actud dentro del
marco legal correspondiente, y fiscalizar para la prevencion de la afectacion del ecosistema y de la salud de la poblacion.

En ese sentido, se ordena a la OEFA realizar las respectivas fiscalizaciones en las actividades desarrolladas por la Pesquera Natalia, con
relacion al andlisis del Estudio de Impacto Ambiental (EIA) presentado para sustentar el proyecto de la planta, y del anélisis de los efectos

que puede causar al ecosistema.
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La sentencia fue declarada FUNDADA en parte, y ademas ordena las medidas cautelas correspondientes, en base al principio precautorio,

para salvaguardar el cuidado al medio ambiente.

Fuente: Elaboracidn propia
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3.3.5 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 01272-2015-AA/TC

Tabla N° 9

Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 01272-2015-AA/TC

Datos de la Sentencia

ExpedienteN°:01272-2015-AA/TC
Fecha: 025 de mayo de 2021
Materia: Demanda de Amparo

Proceso judicial: Demanda de amparo ante la Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Justicia del Callao

Hechos

Accidn interpuesta

Resolucion de Primera y Segunda Instancia

El Instituto de Defensa Legal del Ambiente y el Desarrollo Sostenible
(IDLADS) Peru, representado por el sefior Henry Oleff Carhuatocto
Sandoval, interpone demanda de amparo contra la Municipalidad
Provincial del Callao, por vulneracion a los derechos a la salud,
integridad moral y psiquica, al libre desarrollo de la personalidad, a la

paz y tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, a la

En primera instancia, el Cuarto Juzgado Civil de la Corte Superior
de Justicia del Callao declara improcedente la demanda, por
considerar que el proceso constitucional no es la via idénea para
resolver la controversia, sino el proceso contencioso-

administrativo.
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participacion ciudadana, y de gozar de un medio ambiente sano y En segunda instancia, la Sala Civil Permanente de la Corte
equilibrado, en relacion al citado petitorio: Superior de Justicia del Callao, se confirma la resoluciéon de
0] que se incluya dentro de los requisitos para la aprobacion de primera instancia, sefialando que lo que corresponde es una
licencias de instalacion de estaciones y antenas de telefonia, en el demanda de inconstitucionalidad.

Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de la

demandada, la emision de un certificado ambiental de la autoridad

competente, un estudio predictivo de radiaciones no ionizantes que no

superen los limites méximos permisibles, estudio de impacto

ambiental, asi como el derecho a la participacion ciudadana (...)

(i) que se inaplique el procedimiento 15 de la Subgerencia de

Obras Privadas establecida en la Ordenanza Municipal 012-2012-

Municipalidad del Callao, al haber incorporado Unicamente como

requisito (...) una carta de compromiso de prevencion (...)

(ili)  que se ordene a la demanda que no autorice ninguna licencia de

funcionamiento para la instalacion de estaciones y antenas de telefonia,

en tanto no se hayan incorporados los requisitos antes citados a su (...)

TUPA.

El Principio precautorio en el caso

El Tribunal define que para la aplicacién de este principio se requiere la falta de certeza cientifica, aun asi, resulta exigible que haya indicios

razonables y suficientes de su existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes, proporcionales y razonables.
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Puesto que, como un caso anterior mencionado, no existe un consenso cientifico sobre si las ondas electromagnéticas afectan a la salud de
las personas y en consecuencia al medio ambiente, el Tribunal resalta que no se pueden aplicar normas o medidas prohibitivas absolutas,
pues estas dependeran del caso en el que se apliquen y en los lugares en los que se construyan dichas antenas, a través de mayor control e
imposicion de limitaciones, es en este punto, donde las autoridades regionales y locales deben aplicar los principios preventivos y

precautorios.

Pues tal como solicita la parte demandante, no es la prohibicion de construccidn de estas antenas de telefonia, sino que para su aprobacion
de funcionamiento y construccion la Municipalidad de Callao debe tener medidas acordes para la proteccion de la salud de las personas y
proteccion del medio ambiente. Ya que, una carta de comprimo son meros acuerdos, promesas de que no se producirian situaciones que
puedan colocar en riesgo los derechos fundamentales y tampoco expresan como es que se generaria certeza en la Municipalidad de que

dicho riesgo no se produciria (Fundamento 38).

Por ello, se resuelve declarar fundada la demanda de amparo, y ordena se deberd actuar atendiendo los principios de prevencion y
precautorio, consecuentemente modificar los requisitos 7 y 8 para el otorgamiento de licencias que autorizan las instalaciones de estaciones

y/o antenas, imponiendo requisitos técnicos mas rigurosos y especificos.

Votos singulares de la sentencia

El proceso cuenta con dos votos singulares, ambos declarando improcedente la demanda, el primero es del magistrado Miranda Canales
que declara improcedente la demanda en tanto los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado (Articulo 5 inciso 1 del Codigo Procesal Constitucional).

El segundo es del magistrado Sardén de Taboada, sefiala que calificar la rigurosidad de los requisitos para la instalacion de antenas es un

ejercicio que no puede sostenerse en apreciaciones subjetivas, porque se trata de un analisis de naturaleza técnica que requiere objetividad,;
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asimismo, resalta que en los fundamentos realizados se asumen al principio de prevencion y al principio precautorio como equivalentes,
cuando se diferencian por la certeza del riesgo, por lo que, a su apreciacion deberia vincularse en el caso solo al principio de precaucion,
porque se desconoce cdmo pueden afectar la radiacion que producen las ondas en la salud de las personas y el desarrollo equilibrado del
medio ambiente.

Destaca que la aplicacion del principio precautorio requiere de indicios razonables y suficientes del riesgo en cuestion, siendo necesario
que se justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes proporcionales y razonables; por lo que, considera que se debe resolver en un
proceso que cuente con etapa probatoria, con el fin de determinar si los requisitos exigidos son adecuados o no para la reduccién de los
riesgos referidos. Considera declarar improcedente la demanda en aplicacion del articulo 5 inciso 2 del Cddigo Procesal Constitucional
(existan vias procedimentales especificas para la proteccién del derecho constitucional).

Teniendo en cuenta que a pesar que anteriormente el Tribunal Constitucional si ha hecho mencién a la necesidad de indicios razonables y
suficientes, nunca se ha indicado a que hace referencia o que se debe considerar un indicio razonable y suficiente, puesto que, no se ha
elaborado una tesis jurisprudencial pertinente que desarrolle los alcances del principio precautorio y su aplicacion para evitar la vulneracion
de derechos y el aumento del riesgo; parece omitir la definicion del principio que actla ante la incertidumbre y que corresponde un analisis
técnico que permita la delimitacion de medidas, no que prohiban, sino que regulen la precaucion de un dafio, tal como se resuelve por el

resto de los magistrados.

Fuente: Elaboracion propia
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3.4. Analisis de la doctrina internacional respecto a la aplicacion del principio

precautorio en materia ambiental.

Conforme se ha desarrollado la presente investigacion se observa que el concepto del
principio precautorio, asi como el derecho mismo ha ido variando en el tiempo, debido a una
necesidad de ir regular distintas conductas que han creado los mismo sujetos de derecho,
aqui se resalta lo siguiente “el principio precautorio como politica ambiental publica es
importante para el desarrollo de la sociedad”, esto debido a que la aplicacion idonea del
principio precautorio se evidenciaria en el “futuro” y se alcanzarian metas a largo plazo,
como la valoracién y administracion adecuada de los recursos finitos asegurando una vida
digna para todos los sujetos de derecho que conforman la sociedad y también se tendria en
cuenta los compromisos que heredan las generaciones futuras, ademés, y como objetivo
prioritario se tendria la prolongar de la existencia humana y otros seres vivos, ello como
resultado de la proteccidn que se le estaria brindando al medio ambiente, la aplicacion del
principio precautorio varia segun el lugar, esto debido a la independencia y soberania que
tiene cada pais, a continuacion, se proceda al tratamiento del principio precautorio segun la

doctrina'y como es su aplicacion.

Es necesario el contrasté del “Principio Precautorio” con otras legislaciones y
realidades ambientales, porque de esta forma, se determinaran las medidas que se puedan
adoptar para efectuar una correcta mitigacion ambiental con la finalidad y el objetivo de
reducir o en todo caso evitar el accionar lesivo o el dafio causado al medio ambiente,
concorde a lo mencionado se han seleccionado las siguientes legislaciones, Argentina, Costa
Rica, Meéxico y Colombia, con la finalidad de observar como ha ido interactuando el

principio precautorio en su conceptualizacion y aplicacién en las distintas realidades
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ambientales, y ademas, un factor para considerar estos paises ha sido por el Ranking de
Sustentabilidad Ambiental en América Latina 2021 realizado por la revista de economia
sobre investigacion, informacion y rankings de la zona latinoamericana “América
Economia”, del cual los paises seleccionados figuran dentro de los 10 paises con un gran
indice de progreso hacia la sustentabilidad, considerando como uno de sus ejes principales

la proteccion del medio ambiente.
Gréafico N°02:

Ranking de Sustentabilidad Ambiental en América Latina 2021

Ranking de Sustentabilidad América Latina

Dimensién de analisis (1)

Tratados y Conffictos
Biodiversidad | Contaminacion | Recursos | Calidaddel | Manejode |Recaudaciony| compromisos | Eventosy |Institucionalidad| ambientales-
y bosques agricola hidricos aire residuos gastol (3) | (@) desastres | ylegalidad sociales
1 1 @em CostaRica 77,5 100,0 788 920 451 627 431 472 100.0 100.0 533 100,0 130
2 —-E Uruguay 748 624 854 100.0 135 75.7 100,0 33 59,0 923 100,0 709 100.0
3| 4 gy Colombia 653 86,5 638 805 1000 85.6 427 818 320 75,0 533 273 70
4 5 t Chile 64,1 737 578 858 5§32 56,1 332 100,0 581 88.5 889 56,3 163
- N
5 9 Paraguay 621 40,9 100.0 489 66.8 459 58.8 601 60,4 75,0 696 56.0 9.7
6 10 l l Peru 60,6 755 559 723 84,0 100.0 276 187 723 75,0 533 328
3 V, e‘, Brasil 58,7 624 722 818 36.7 448 613 811 an 90,4 516 328 52
7 ll Meéxico 55,2 76.4 “3 817 79.4 %5 35.8 n3 516 827 219 46,6
8 Argentina 54,3 68,0 345 64.8 297 434 592 39 4 86,5 842 601 81
6 g Ecuador 54,2 7.3 361 764 34 59.4 459 323 355 90,4 80,0 577 89
=
n - Bolivia 498 35,0 232 86.2 30 646 327 27 76,8 86,5 100.0 67.2 81

Fuente: Recuperado de América Economia.

En el presente apartado se procedera a analizar la aplicacion del principio precautorio
y su interaccion en las distintas realidades ambientales, segun las diversas concepciones

teoricas — doctrinarias — legislativas, brindadas por el estado y autores especialistas.
3.4.1 ARGENTINA

Segun antecedentes historicos argentina inicio sus actividades econdémicas con la

comunidad agropecuaria (realizando actividades de ganaderia - agricultura) utilizando los
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recursos naturales propios del medio ambiente y otros como pesticidas para la conservacion
del cuidado de los cultivos, al realizar estas actividades evidentemente la economia se
mantenia y relativamente el impacto ambiental que se generaba no eran tan lesivo para el
medio ambiente, pero, a principio de este siglo se llegd a estar en un posicion donde lo que
se producia ya no era suficiente y es partir de este momento donde se empezaron a realizar
actividades de “sobre -explotacién” de los recursos naturales, sin tener los cuidados o las
medidas ambientales pertinentes, a este panorama se le sumaria la actividad ejecutada en los
bosques de madera dura donde desforestaban los arboles para utilizar su madera como
combustible y asi realizar las respectivas construcciones de las vias férreas, asi como estos
hechos o actividades se desarrollaron otras y en atencion a la relacion causa — efecto,
lamentablemente estas actividades generaban una degradacion al medio ambiente.

(Gallopin, 2004)

En Argentina, su normativa fue evolucionando en atencion a las diversas situaciones
medio ambientales que se iban presentando y es asi que el afio 2002, se implementa una
normativa general ambiental, con la cual se busca atender aquellas necesidades que
evidenciaba el medio ambiente, con la creacion de esta norma también se origina el
nacimiento de los denominados “principios de la politica ambiental” (dentro de estos
principios se encuentra el “Principio Precautorio” propiamente) y Otros aspectos
relacionados con la proteccion al medio ambiente, a continuacion se mostrara un grafico

referencial respecto a la evolucion de la normativa ambiental en argentina.
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Gréafico N°03:
Evolucion de la Normativa Ambiental — Principio Precautorio en Argentina.

thaco
193 REFERENCIAS
praes Previnglajurisdicclan

Ao primera norma ambiental
Combmtes duuy Ao ultima actualizackén
193 1998
016 2006
Formosa

Meuguén  Rie Negro
1982 1993 1998 1999
006 2004

L]
Santlago
Cérdoba Tocumdn | Mendora | Misiones Chebut  Alres del Estere San Juan | CABA Santafe Salta laPampa SantaCnz  LaRiola Rios  Catamarca Sam Luis
r19ss L waz L] 1994 1995 1996 1997 1998 1w 2000 [~ 2001 r 2003 r 2005 2009 2010 ~ 2003
2006 2003 " 2003 2006 2008 2006 ’ana 2006

APN actualza
procedmiento
Eln

Antértica

Modificacion

Nota: Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, 2018.

Segun Carlos Botassi nos menciona desde una perspectiva tedrica que los principios
son la esencia fundamental para una disciplina y que su aplicacion provee de soluciones al
momento de redactar normas positivas futuras, ademas su interpretacion ayuda en casos
donde hay ausencia de disposiciones concretas, y que, ademas, estos principios actian como

fuente del derecho.

El panorama “argentino” nos menciona que el derecho ambiental actualmente se
rige por la “Ley General Del Ambiente N°25675 y otros complementarios”, en el cual se
detallan aquellos presupuestos minimos que sefiala la normativa con la finalidad de
garantizar una gestion sustentable y adecuada para el medio ambiente, ademas esta norma
en su “Articulo 4°” nos menciona diversos principios referidos a la politica ambiental en
argentina, pero, principalmente la presente investigacion se centrara en el principio

precautorio y su aplicacion en la legislacion ambiental argentina.
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Segun la normativa vigente, en Argentina el principio precautorio se define de la

siguiente forma:

“Principio precautorio: Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible la
ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la degradacion del

’

medio ambiente.’

En Argentina se llevd a cabo un proceso legal, el cual tuvo como resultado la emision
de un fallo en donde podremos observar una “realidad latente en distintos paises”, la Corte
de argentina expidié una sentencia fundamentandose en el “Principio Precautorio”
contemplado en la Ley General del Ambiente, en la cual detallo lo siguiente «En el presente
caso se ha demostrado claramente que se otorgaron autorizaciones para la tala y desmonte
tomando en consideracion el impacto ambiental de cada una de ellas, pero no se ha
efectuado ningun estudio relativo al efecto acumulativo de todas las autorizaciones. La tala
y desmonte de aproximadamente un millon de hectareas tendra un efecto sobre el ambiente
que no se puede ignorar y que, en palabras expresadas por el representante de la Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion en la audiencia publica del dia 18 de
febrero del corriente afo, seguramente sera negativo. 3°) Que la aplicacion del principio
precautorio en este caso, obliga a suspender las autorizaciones de tala y desmonte y su
ejecucion en los cuatro departamentos mencionados hasta tanto se efectie un estudio del
impacto acumulativo de dichos procesos. El estudio referido debera ser realizado por la
Provincia de Salta, en forma conjunta con la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacion, la que debera resguardar el respeto de los presupuestos minimos
en la materia. Asimismo, se debera dar amplia participacion a las comunidades que habitan

en la zona afectada. Dicho estudio debera concentrarse en el analisis del impacto ambiental
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acumulativo de la tala y desmonte sefialados, sobre el clima, el paisaje, y el ambiente en
general, asi como en las condiciones de vida de los habitantes. Debera proponer asimismo
una solucion que armonice la proteccion de los bienes ambientales con el desarrollo en
funcion de los costos beneficios involucrados. En tal sentido, debera identificar margenes
de probabilidades para las tendencias que sefiale, valorar los beneficios relativos para las
partes relevantes involucradas y las generaciones futuras». (Jurisprudencia, como se cito en

Doroni, 2014)

Al respecto la Abogada Georgina Doroni nos menciona que, el “Principio
Precautorio” debe aplicarse como un instrumento efectivo y estar acompafiando en todo
momento al Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA), en Argentina cuando alguien
quiere realizar una actividad extractiva y ya tiene su EIA pues ahi supuestamente “termina
su relacion con las autoridades”, pero deberia ser todo lo contrario, porque, €S en ese punto
donde la doctrina sefiala que lo correcto seria que la administracion publica incremente su
deber de diligencia, lo que es comunmente conocido en términos mas formales como el “Due
Deligenciare” y ejecute acciones de seguimiento a través de lo denominado “Poder de
Policia” logrando aplicar una actividad de control y fiscalizacion posterior y constante con
el objetivo de mejorar la gestion ambiental para evitar hechos lesivos que degraden el medio
ambiente, la respectiva abogada sefiala que en el EIA se trabaja con probabilidades que
puede generar el proyecto, pero, hay una pequefia linea donde estas probabilidades pueden
Ilegar a convertirse en hechos materiales ciertos y lesivos para el medio ambiente, es debido
a ello que, para que el principio precautorio cumpla con su funcién de cautela debe
mantenerse siempre en una relacion sinérgica e interactiva con el EIA y el proyecto
propiamente, de esta forma se tendria una autorizacion directa por la cual al mas minimo

detalle de alerta, se podria actuar de forma inmediata y eficiente.
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Como sefialan diversos autores en Argentina no existe un codigo del ambiente
propiamente en cual figuren todas las disposiciones vigentes, sino que por el contrario se les
brinda autonomia a las distintas provincias y es debido a ello que se genera un “desorden” ,
diversos autores sefialan que el principio precautorio es una herramienta de utilidad cuando
un caso es complejo, pero también tienen en cuenta que para optimizar su funcion deben
incorporarlo en otros aspecto del derecho ambiental, sean los instrumentos de gestidn
ambiental u otros, para tener un mayor control de resultados ambientales positivos y no

negativos.
3.4.2 COSTARICA

Segun antecedes historicos se observa que el ser humano en toda momento ha sido
consciente de la relacion dependiente que tiene con el medio ambiente, como se denota en
distintos estudios se datan los siguientes hechos; antiguamente los seres humanos brindaban
ofrendas a la tierra, mantenian reglas de cuidado para el medio ambiente y consideraban que
este era un ente sagrado, de igual forma también se data que cuando las civilizaciones se
fueron creando los seres humanos para lidiar sus batallas recurrian a la degradacion del
medio ambiente de su oponente, esto evidentemente para ponerlos en una situacion de

desventaja y conquistarlos.(lza, 2009)

En Dr. Gabriel Quesada nos menciona que en “Costa Rica cientificamente se ha
demostrado que el pais cuenta con mds de 5% de las especies del planeta”, a pesar de que
este pais no tiene un territorio tan extenso cuenta con una riqueza ecologica significaba e
importante, durante la década de los afios 50 la actividad costarricense se inicié con los
trabajos de la tierra entiéndanse esto como los cultivos, posteriormente se fueron

desarrollando actividades de ganaderia, evidentemente la realizacion de estas actividades
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generaba un impacto en el medio ambiente debid a la contaminacion que creaban.(Obando,

2002 como se cito en A, 2009)

Conforme fue trascurriendo el tiempo se evidenciaron distintas situaciones que
generaban los ciudadanos comunes, evidentemente estas acciones que desplegaban tenian
un impacto negativo en el medio ambiente, en un inicié la normativa no era de mucha ayuda
debido que no fomentaba el cuidado y proteccion del medio ambiente, sino que, era vista
como algo “burocratico” debido que al empresario lo sometian a sin fin de solicitudes, y
cuando estas no eran debidamente presentadas pues las sanciones brindadas no eran efectivas
0 en todo no aseguraban el resultado de dar fiel cumplimiento a estos procesos burocratico,
debido a esto las actividades que se iban generando eran aquellas que no tenian conciencia
ambiental y como se sancionaba cuando el dafio se encontraba ya realizado, pues muchos
preferian realizar su actividad sin llenar sus solicitudes generar un dafio y ya después
“remediarlo”, las autoridades al observar esta deficiencia y ver que no era factible remediar
un dafo que ya encontraba materializado propiamente decidieron promover y crear
normativa ambiental, logrando incluso modificar la constitucion politica de la Republica de

Costa Rica.

El principio precautorio tiene su nacimiento en distintos instrumentos internacionales
y conforme fue evolucionando mdaltiples paises lo adoptaron por la grave crisis ambiental en
la cual se encontraban sometidos y como buscaban que el derecho les brinde una respuesta,
fueron integrando distintas concepciones con la finalidad de moldear la relacion de los seres

humanos con el medio ambiente.

Serrano denomina a este proceso de recepcion por el Derecho de la cuestion

ambiental como “ecologizacion del derecho”, donde el medio ambiente en general, y las
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caracteristicas propias de los ecosistemas en particular, pasan a ser incorporados como

bienes o intereses juridicos. (Serrano, 1992, como se cito Iza, 2009)
La normativa vigente en Costa Rica nos sefiala lo siguiente:
1.- Respecto a la proteccion del medio ambiente
- Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica:

ARTICULO 50.- Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado. Por ello, esta legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese

derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado.

(Asi reformado por el articulo 1° de la Ley No.7412 de 3 de junio de 1994)
2.- Respecto al Principio Precautorio

- Ley de Biodiversidad

ARTICULO 11.-

Criterio precautorio o in dubio pro natura: Cuando exista peligro o amenaza de
dafios graves o inminentes a los elementos de la biodiversidad y al conocimiento
asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no debera utilizarse como razon

para postergar la adopcion de medidas eficaces de proteccion.

En Costa Rica se llevo a cabo un proceso constitucional en el cual los magistrados

determinaron lo siguiente:

“En la sentencia num. 05994, del expediente 13-008478-0007-CO, de 26 de abril de 2017,
donde la Sala Constitucional seniala que: “Tal como lo ha examinado esta Sala en
jurisprudencia anterior (véase la resolucion ndmero 2014/004243), se ha reconocido

igualmente el denominado ‘principio precautorio en materia especial’ o ‘principio in dubio
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pro natura’, cuya observancia implica que todas las actuaciones de la administracion
publica en temas sensibles al ambiente, sean realizadas con el celo adecuado para evitar
riesgos y dafos de imposible o dificil reparacion. De lo anterior, resulta que la
administracion debe contar con una certeza de caracter negativo de que no se afectara el
ambiente bajo ningun supuesto, de donde resulta que, ante la duda del acaecimiento de un
riesgo, la administracion tiene la obligacion de no autorizar o efectuar actuaciones, o cesar
de inmediato, la actividad administrativa que causa el peligro. En otras palabras, si carece
de certeza cientifica sobre la inocuidad de la actividad, la administracion debe abstenerse
de realizar actividades con impacto ambiental negativo; ante la incertidumbre cientifica

sobre la inocuidad o bondad”. (Jurisprudencia, como se cito)

Conforme se ha ido desarrollando el principio precautorio, podemos observar que
distintos paises se han visto en la necesidad de ir atendiendo la crisis ambiental que
enfrentan, actualmente no se realiza o invierte lo suficiente en investigacion ambiental, se
debe tener en cuenta que nuestros multiples conflictos ambientales provienen de un pasado
y que resulta util poder hacer “memoria” sobre los origenes del deterioro ambiental, se debe
fortalecer y promover un cambio en el individuo comun, la sociedad y la ciencia e ir

adoptando nuevos compromisos en favor y cuidado del medio ambiente. (Leon, 2010)
3.4.3 MEXICO

La historia del contexto mexicano describe que, la crisis ambiental antecede desde el
México virreinal y descansa en la sociedad mexicana actual, nuestro punto de partida sera lo
comunmente conocido como el periodo de “La Industrializacion” es en dicho periodo donde
se puede observar objetivamente la ponderacion que tenia el factor “econdémico” sobre los
otros mdltiples derechos, sumamente importantes para el desarrollo de la sociedad, “La

Industrializacion” es el inicid de las actividades econdmicas masivas dadas entre grandes y
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pequefias empresas, es a partir de aqui donde los gobernantes mexicanos desarrollan una
perspectiva capitalista que “desafortunadamente” se mantendria en el tiempo, México al ir
desarrollandose adoptd un sistema econdmico — dependiente, en donde preferenciaban y
privilegiaban la atraccién de agentes econdmicos, sin importar el costo, excluyendo
totalmente la dimension ambientalista y su importancia en los proyectos de vida de las

generaciones futuras.

La crisis ambiental segin se verifican diversos estudios tomo sus cimientos en el
periodo de 1781 — 1800, se menciona que en dicho periodo la explotacién de la plata en
México tuvo una produccién mundial de 63.41%, en comparacion con la produccién de afios
pasado donde las puntuaciones eran las mas bajas o ciertamente minimas, ¢Qué era lo que
habia pasado? pues segun estudios realizados se evidencio que habian aplicado tecnologia
desarrollada en otros pais y, en el afio de 1554 en México se origind el método denominado
como ‘“amalgamacion en frio de minerales de plata” este proceso dio revolucion a la
produccion de la minas, asegurando la extraccion mas eficiente del recurso ambiental y a
consecuencia incrementaba el aspecto economico de la poblacion, pero, todos se
encontraban “contentos” con el ingreso econdmico percibido y el hallazgo tecnoldgico
evidenciado, méas no se pusieron o se plantearon la interrogante de ¢Cuales son los efectos
ambientales que pueda tener la aplicacion de hallazgo tecnolégico? y ¢Qué tan informada
puede estar la poblacion mexicana sobre las posibles repercusion ambiental que se
presenten?, pasado 54 afios se realizé un estudio del distrito minero catorce ubicado al norte
del estado de San Luis de Potosi, lugar en donde se llevo a cabo dicho proyecto de
produccion de plata y se verifico que en el area ya no se podia visualizar ningan arbol o

vegetacion para admirar. (Pedro, M. M., Jose, A.L., Miguel A.R, Luz N.C., 2007)
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Asi como este caso se registran otras multiples situaciones donde la actividad
humana sin la diligencia debida y la falta de implementacion de politicas pablicas pues
simplemente terminan generando un menos cabo al bien juridico denominado medio
ambiente, es debido a estos hechos y actuares negligentes por parte de los administrados,
que se empiezan a ver vestigios del principio precautorio o evaluar la posible aplicacion de

este como solucidn para contrarrestar o enervar la crisis ambiental.

Fito Lépez Ramos magistrado del Poder Judicial Federal de México destaca lo
mencionado por Rober Alexy y menciona que los principios son mandatos que gestionan y
se desarrollan en la norma “donde lo que se ordena debe ser realizado en la medida de lo
posible y dentro de la juridicidad real existente”, descrito de forma distinta se entiende que
los principios brindan caracter a una institucion o al derecho en si y que se fundan en criterio
preferente para la interpretacion de normas singulares, entonces el principio dota de sentido

autonomo y brinda coherencia a la norma. (Cafferatta, 2007)

Actualmente, la legislacion mexica “no regula” el principio precautorio en una norma
especifica en si, sino que como otros paises regula este principio a traves de tratados
internacionales invocando el derecho de cooperacion internacional propiamente, a

continuacion, se muestra un breve alcancé sobre la normativa mexicana:

“Ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccion al ambiente” en su titulo
primero denominado Disposiciones Generales, capitulo uno normas preliminares, Articulo

N°01, nos menciona:

La presente Ley es reglamentaria de las disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que se refieren a la preservacion y restauracion del
equilibrio ecoldgico, asi como a la proteccion al ambiente, en el territorio nacional y las

zonas sobre las que la nacion ejerce su soberania y jurisdiccion. Sus disposiciones son de
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orden publico e interés social y tienen por objeto propiciar el desarrollo sustentable y

establecer las bases para:

I.- Garantizar el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano para

’

su desarrollo, salud y bienestar, y otros.’

Segun nos menciona la abogada Anabel Romeo, en el contexto México, la proteccion
al ambiente se da de forma errénea, debido a que la norma nacional mexicana menciona
contravienen “la naturaleza” del principio precautorio expresada en los tratados

internacionales, tal y como se evidencia en los articulos a continuacion:

“Ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccion al ambiente” en su articulo

180 nos menciona que:

“Tratdandose de obras 0 actividades que contravengan las disposiciones de esta Ley
y de aquéllas a las cuales se aplica de manera supletoria, asi como de los reglamentos y
normas oficiales mexicanas derivadas de las mismas, los programas de ordenamiento
ecologico, las declaratorias de areas naturales protegidas o los reglamentos y normas
oficiales mexicanas derivadas de la misma, las personas fisicas y morales que tengan interés
legitimo tendran derecho a impugnar los actos administrativos correspondientes, asi como
a exigir que se lleven a cabo las acciones necesarias para que sean observadas las
disposiciones juridicas aplicables, siempre que demuestren en el procedimiento que dichas
obras o actividades originan o pueden originar un dafio al medio ambiente, los recursos

naturales, la vida silvestre o la salud publica.”

En México sefiala la abogada Anabel Romeo, las entidades del estado deben crear
normas para proteger al ser humano de los posibles riesgos ambientales, como se puede

observar en la norma la carga de la prueba le corresponde al afectado y no al promotor de la
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conducta dafiosa, pero si revisamos el principio precautorio este revierte la carga de la prueba
y exige probar la inocuidad del producto o actividad a quien los desarrolla, asi como existen
este tipo de tipicidades en la legislacién mexica, se dan distintas falencias que entorpecen la
proteccion que brinda el principio precautorio al medio ambiente como bien juridico

protegido.

Los Autores Avalos, Medellin, Aguilar y Nieto, mencionan que el principio
precautorio es una parte de lo que ellos denominan principio de prevision y que su aplicacion
tendria diversas dificultades, debido a que ya no seria una “graciosa concesion” la que
otorgue el gobierno a las corporaciones, es evidente que en afios pasados la actividad minero
— metaldrgica ha repercutido en la poblacion mexica teniéndolos como dafios colaterales,
pero con la correcta aplicacion efectiva de este principio podriamos tener un panorama futuro

distinto.

Con el pasar del tiempo y como agregan diversos autores se puede observar que
actualmente la legislacion mexicana necesita ser modificada e implementar el principio
precautorio propiamente, para que asi de esta forma se tenga un mayor alcance sobre la crisis
ambiental para combatirla o en su defecto tratar de mitigarla y con ello generar un medio
ambiente sostenible donde puedan proyectarse las distintas generaciones y realizarse como

personas.
3.4.4 COLOMBIA

Colombia es uno de los paises mas ricos en recursos naturales y que cuenta con una
biodiversidad amplia y extensa, en benevolencia de estas riquezas es que se empezaron a
crear y formar las primeras culturas tradicionales - nativas, las cuales en el presente y futuro
se volvieron un pilar importante para el desarrollo econdmico, social y cultural de la historia

colombiana, conforme trascurrié el tiempo se fueron evidenciando y agudizando ciertas
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necesidades de la sociedad respecto al cuidado del ambiente, el fendmeno delictivo y otros,
que debian ser atendidas con urgencia, se debe tener en cuenta que el medio ambiente es un
pilar importante para la existencia del ser humano debido a que este brinda todos los recursos
necesarios para el mantenimiento de lo denominado vida, se priorizo el cuidado del medio
ambiente a partir de la Revolucion Industrial, esta desaté las actividades que se ejercian y
que ya no respondian a una relacion equilibrada y sostenible, sino que por el contrario, se
empezaron a desarrollar distintas actividades, en las cuales se denotaba la explotacién de
los recursos naturales, donde el Gnico objetivo que se tenia era el enfoque econémico, debido
a estos sucesos se empezd a evidenciar un impacto negativo en el medio ambiente y por
consiguiente se tuvo un intervencionismo por parte del estado que se vio en la necesidad de

crear politicas ambientales (Castafio, 2012)

Como sefiala Estefania Bolafios, para los afios 70 y 80 no habia establecidas politicas
0 soluciones a esta problematica. Mas aun en la década de los noventa, con el auge en el
incremento acelerado de areas de cultivos en el territorio colombiano, el fortalecimiento de
las organizaciones criminales que controlaban el trafico internacional de estupefacientes
desde Colombia hacia centros de consumo en Estados Unidos de América y Europa golped
con violencia y corrupcion a la Fuerza Publica y el sistema de justicia del pais a cargo del

combatir este fendmeno delictivo. (Bolafios, 2016 como se citd en Mahecha, 2018)

El panorama “colombiano” nos menciona que el cuidado del medio ambiente tuvo
sus origenes en instrumentos internacionales como la Declaracion de Estocolmo y la
Declaracion de Rio, posteriormente Colombia prioriza este tema debido a los multiples
problemas ecoldgicos que se iban evidenciando, es debido a ello que el estado colombiano
emite la“Ley 99 de 1993” con otros complementarios, en los cuales detalla aquellas acciones

que se brindan para garantizar un medio ambiente sano, sostenible y da nacimiento a los
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diversos principios ambientales, este dispositivo normativo en su “Articulo N°1”del Titulo
I denominado Fundamentos de la politica ambiental colombina, nos sefiala objetivamente
los principios referidos a la politica ambiental, pero, en esta oportunidad nuestro eje principal
es el principio precautorio y su aplicacion en la legislacion colombiana propiamente.

(Castario, 2012)

Segun la normativa vigente Colombia conceptualizan el principio precautorio de la

siguiente forma:

“Inc 6. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando exista
peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la

degradacion del medio ambiente” (Republica de Colombia, 1993)

Como es comunmente conocido el principio precautorio forma parte de los principios
que rigen la politica ambiental de Colombia, la finalidad de este principio y el propdsito con
el que fue creado guarda relacion directa con el articulo 79 de la Constitucion Politica de
Colombia que consagra el derecho fundamental a un medio ambiente sano y nos menciona
que, es deber del estado proteger la diversidad e integridad del ambiente y busca que los

ciudadanos se eduqguen para el logro de este fin.

Desde otro aspecto, como lo sefiala Ana Maria Muelle (2012), el mayor obstaculo
para la implementacion del principio de precaucion se encuentra en: “La confusion
administrativa, ya que la tradicién administrativa y la juridica asigna un alto valor al hecho
probado como sustento de la responsabilidad, lo cual no es completamente posible en los

casos que podrian vincular el Principio de Precaucion, especialmente porque se actda sobre
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la anticipacion y no sobre el hecho consumado. (p. 32)” (Muelle, 2012 como se citd en

Mahecha, 2018)

Diversos autores coinciden que, Colombia al igual que otros paises de Latinoamérica
luchan “constantemente” por el cuidado del medio ambiente y tienen identificado que el
desafio més urgente que se presenta en el panorama colombiano es el desarrollo de la mineria
ilegal entre otros, Colombia es uno de los paises con una biodiversidad amplia y es debido a
ello que deben irse adaptando con nuevas politicas publicas o instrumentos internacionales

en favor del medio ambiente.

3.5. Identificacién de la aplicacion del principio precautorio en las resoluciones

administrativas sancionadoras de la OEFA, entre los afios 2015 al 2021.

Hasta la fecha, la contaminacion del medio ambiente por diversos factores es
incontenible. Los organismos publicos ambientales encargados de mitigar cada situacion
probable donde se genere un efecto negativo al medio ambiente suelen realizar las acciones
necesarias hasta donde lleguen sus limitaciones buscando prevenir que el dafio ambiental
perdure en el tiempo, es por ello, que las medidas que se adoptan en cumplimiento de los
principios precautorio y preventivo, podrian ser mas efectivos para poder reducir la

contaminacion ambiental.

Sin embargo, estas medidas suelen ser vulneradas también y es cuando la autoridad
ambiental, conforme a sus organismos adscritos, deberd sancionar y tomar otra serie de

disposiciones para tratar de remediar y proteger los dafios ocasionados.

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es el ente
especializado encargado de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control, sancion y

aplicacion de incentivos, que entre sus funciones se encuentran la de realizar acciones de
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supervision a los administrados que aseguren el cumplimiento delas obligaciones
ambientales, y cuando se encuentra algun defecto, realizar las acciones de fiscalizacion
orientadas a investigar la probable comision de infracciones administrativas ambientales,
imponiendo sanciones, cuando corresponda (Reglamento de Organizacion y Funciones del
OEFA, 2017). En ese sentido, conforme a su competencia, es el érgano encargado de
supervisar, fiscalizar y sancionar de corresponder aquellas acciones que atenten con la
proteccion del medio ambiente conforme a la Ley General del Ambiente, como puede ser la
vulneracion de los instrumentos de gestion ambiental o de las medidas cautelares

interpuestas con el objetivo de evitar dafios irreversibles.

Las funciones del OEFA estan orientados a cumplir las normas establecidas en la
Ley General del Ambiente, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental - Ley N° 29325y Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental

- Ley N° 27446, segun les corresponda.

Es por ello que, en el presente trabajo se ha elegido al OEFA para la revision de las
resoluciones administrativas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, con la finalidad de
analizar la manera en que se aplica u omite el principio precautorio como base para la
resolucion de conflictos ambientales ocasionados por el dafio; o caso contrario, la

imposibilidad de aplicarlo.

Al respecto, se excluyen las medidas que se adoptan con anterioridad al inicio de
actividades aprobadas por la OEFA, como son las pertenecientes a los instrumentos de
gestién ambiental, puesto que, el presente trabajo busca analizar la aplicacion del principio
precautorio desde como ha sido determinado en la legislacion, y no las nuevas normas o

disposiciones derivadas de ella.
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En ese sentido, se realizard un anélisis de las resoluciones administrativas
sancionadoras del OEFA, se procederd a revisar los hechos, la forma en la cual el
administrado ha desarrollado su actividad econémica y la vinculacion del principio

precautorio, se analizaran cinco resoluciones emitidas por el Tribunal de Fiscalizacion

Ambiental.

Las resoluciones objeto de analisis son las siguientes:
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Tabla N°10

Anélisis de la Resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Exp. N° 1224-2014-OEFA/DFSAI/PAS

Datos de la Resolucién

Expediente N°:1125-2013-OEFA/DFSAI/PAS
Fecha: 15 de abril del 2015
Administrado: Repsol Exploracion Perd, Sucursal del Pert

Proceso Administrativo: Apelacion

Hechos

Accidn Interpuesta

Resolucion Apelada

Con fecha 15 de Julio del 2015, el administrado presenta recurso de

apelacion contra la Resolucion Directoral N°562-2015-OEFA/DFSALL.

La Resolucion Directoral N°562-2015-OEFA/DFSAI se sustento y
menciona que los hechos imputados al administrado son 16, algunos
responden a incumplimientos de sus obligaciones ambientales y

compromisos plasmados en su Estudio de Impacto Ambiental, otros
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responden a incumplimientos de dispositivos legales como exceso en
los parametros de efluentes liquidos referidos a hidrocarburos y otros
responden a temas de indole variada relacionado al derecho ambiental
y preservacion del ambiente, de forma objetiva el procedimiento
administrativo a analizado e identificado mediante las conductas
infractoras por parte del administrado y los descargos presentados por
este 'y determiné que existe responsabilidad por parte del
“Administrado” sobre los hechos imputados y ordené el cumplimiento
de medidas correctivas para subsanar el menoscabo al medio ambiente

que ha generado el accionar negligente del administrado.

Respuesta al Recurso de Apelacion

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental — Sala Especializada en Energia, realiz6 un anélisis de lo expuesto por el administrado en su recurso de

apelacion y determind mediante Resolucion N° 066-2015-OEFA/TFA-SEE que, en primer orden CONFIRMA la resolucion apelada en el

extremo donde se determina responsabilidad administrativa por parte del administrado, de los 16 hechos imputados la sala determind

responsabilidad por 13 de los hechos imputados, segundo CONFIRMO la resolucion apelada en el extremo en el cual se impuso medida correctiva
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al administrado por el hecho N°15 referido a la impermeabilizacion del &rea de almacenamiento de sustancias quimicas, tercero REVOCO la

resolucién apelada en el extremo donde determina responsabilidad por los hecho imputados N°2, 6y 7.

Principio Precautorio en el Caso

En el presente caso el TFA aplica la proteccién al ambiente desde un vértice general relacionado al ambito constitucional - ambiental y
progresivamente va ejerciendo la proteccion ambiental desde los principios, derechos fundamentales y obligaciones ambientales, la sala
menciona que el estado a través de su potestad sancionadora y bajo un debido proceso, aplica medidas de reparacion frente a dafios ya producidos,
medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan y medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos, podemos observar que en la aplicacion de estas medidas irradia el principio precautorio propiamente.

El TFA realiza un andlisis de lo mencionado por el Administrado y de lo mencionado por otras instancias en la respectiva resolucién
apelada la cual es objeto de litis, y menciona que han sido 16 los hechos imputados y analizados, que en la presente resolucion objeto de analisis
no se menciona el principio precautorio propiamente, pero, este irradia en los distintos fundamentos y argumentos que brinda el TFA, ello debido
a la proteccion que se ejerce en pro del medio ambiente y se evidencia la aplicacion del principio precautorio o su esencia a través de las medidas

correctivas aplicadas por el OEFA vy la ratificacion que brinda propiamente el TFA.

Fuente: Elaboracion propia
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3.5.2 Resolucion N° 054-2017-OEFA/TFA-SME de fecha 04 de abril de 2017.
Tabla N°11

Anélisis de la Resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Exp. N° 1125-2013-0EF A/DFSAI/PAS

Datos de la Resolucién

Expediente N°:1125-2013-OEFA/DFSAI/PAS
Fecha: 29 de agosto de 2014
Administrado: PLUSPETROL NORTE S.A.

Proceso Administrativo: Apelacién

Hechos

Accion Interpuesta Resolucion Apelada

Con fecha 07 de febrero 2017, el administrado presenta recurso de En primera instancia se emite la Resolucidn Directoral N° 0083-2017-
apelacion contra la  Resolucion  Directoral N°0083-2017- OEFA/DFSAI/ SO materia de “Litis” por la cual se declara la existencia

OEFA/DFSA/SDI sefialando que las medidas correctivas respecto a la de responsabilidad por parte del administrado, ello en vista que,
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implementacién de un sistema de fugas de hidrocarburos y a la primero “No realizd la inspeccion y el mantenimiento regular de la
rehabilitacion de ciertas areas impactadas, no tiene lugar debido a que electrovalvula del sistema de contencion del tanque diario y del sistema
ya se cuenta con un plan de descontaminacion de suelos presentado a de drenaje en la descarga al cuerpo receptor”; segundo “No realizo las
la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos y debido a acciones correspondientes para prever o mitigar el impacto ambiental
ello debe regirse por dicho plan de descontaminacion. negativo correspondiente al Derrame de Diésel en Central Eléctrica
Corrientes 17, tercero “El area estanca del tanque diario no cuenta con
las medidas correspondientes sefialadas en la normativa”. Ademas, en
la misma resolucion se ordend el cumplimiento de distintas medidas

correctivas.

Respuesta al Recurso de Apelacion

La presente Sala Especializada en Materia Ambiental realizo un anélisis de lo expuesto por el administrado en su recurso de apelacion y manifesto
que efectivamente existe un plan de descontaminacion de suelos, pero este documento se encuentra en revision por el MINEN y que ademas la
medida correctiva ordenada al administrado, se encuentra debidamente fundamentada por la existencia un hecho lesivo generador de un

menoscabo al medio ambiente y es debido a ello que con fecha 20 de enero del 2017 la presente sala CONFIRMA lo mencionado en la Resolucion
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Directoral N°0083-2017-OEFA/DFSA/SDI y ordeno que el Administrado cumpla con las medida correctivas impuestas rehabilitando las areas

impactadas por el derrame de diésel ocasionado.

Principio Precautorio en el Caso

En el presente caso se evidencia que el administrado realizando sus operaciones diarias y, evidentemente sin ejecutar una diligencia ambiental
debida, genero un dafio lesivo al medio ambiente, TFA realizo un analisis del presente caso y brindo diversos fundamentos que lo condujeron a
confirmar la resolucién apelada, mencionaremos las dos perspectivas con la cual se desarroll6 la presente resolucién objeto de analisis, con la
finalidad de poder apreciar el principio precautorio y su interaccion con el hecho lesivo, siguiendo con la linea de ideas ya antes mencionada se
denota que el TFA realiza un analisis desde una concepcidn general sobre el sistema juridico nacional y como este se desarrolla en la ejecucion
de la proteccion al bien juridico denominado “Ambiente”, en primer nivel la proteccion es formal y se le denomina como “Constitucion
Ecologica”, en segundo nivel la proteccion irradia de los principio y es en este punto donde se engloba el principio precautorio propiamente, de
los derechos fundamentales y de los conjunto de obligaciones determinados a los particulares.

Habiéndose analizado el panorama general se procedera a analizar el panorama objetivo, en el presente caso se evidencia el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador (en adelante PAS) contra el administrado respecto al derrame de diésel que consta mediante informes
de supervision, el OEFA aplicando los principios contenidos en la ley general del ambiente, declara existencia de responsabilidad por parte del

administrado y sefiala el cumplimiento de medidas correctivas en favor del ambiente.
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El TFA es quien velando por una proteccion maxima al ambiente determina si ciertos recursos ejercidos por el administrado tienen validez
o lugar, conforme se evidencia en el presente caso existe un hecho lesivo generador de un impacto negativo al medio ambiente, pero, también se
evidencia la potestad del estado mediante medidas correctivas que tienen como finalidad proteger el ya mencionado bien juridico, al dictaminar
la presente resolucion el tribunal analizo la medida correctiva por parte del OEFA, los argumentos del administrado y determind que en el
presenté caso el administrado no tenia propiamente un plan de descontaminacion de suelos (en adelante PDS), y que el PDS que él habia
presentado actualmente se encontraba en la etapa de “calificacion” y que ademas, este pertenecia a otra area, mas no pertenecia al area afectada
por el derrame de diésel, es por ello que ratifica lo mencionado ya mencionado en la resolucién apelada y dicto cumplimiento a las medidas

correctivas correspondientes.

Fuente: Elaboracion propia
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3.5.3 Resolucion N° 071-2020-OEFA/TFA-SE de fecha 25 de febrero de 2020
Tabla N°12

Anélisis de la Resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Exp. N° 0687-2018-OEFA/TFA-SE

Datos de la Resolucién

Expediente N°:0687-2018-OEFA/TFA-SE
Fecha: 26 de abril del 2018
Administrado: INDUSTRIA ATUNERA S.A.C

Proceso Administrativo: Apelacion

Hechos

Accion Interpuesta Resolucion Apelada

Con fecha 26 de diciembre del 2019, el administrado presenta recurso Con fecha 14 de octubre del 2019, se emitié Resolucién Directoral

de apelacion contra la Resolucion Directoral N° N°01904-2019- N°01592-2019-OEFA/DFAI con la cual se declaro el incumplimiento
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OEFA/DFAI y menciona la aplicacion del principio precautorio y el de unade las Medidas Correctivas y sanciono con una multa ascendente
principio de razonabilidad. al monto de 4,765 (cuatro y 765/1000) UIT.
Con fecha 11 de noviembre del 2019 el administrado interpuso recurso
de reconsideracion contra la Resolucion Directoral N°01592-2019-
OEFA/DFAI y con fecha 29 de noviembre del 2019 se emite
Resolucién Directoral N°01904-2019-OEFA/DFAI materia de “Litis”,
con la cual se declara infundado el recurso de reconsideracion

interpuesto y otros.

Respuesta al Recurso de Apelacion

El tribunal analizé los hechos, los conceptos legales y mediante Resolucion N°071-2020-OEFA/TFA-SE, resuelve que: 1) Confirma Resolucién
Directoral N° N°01904-2019-OEFA/DFAI en el extremo donde se declara infundado recurso de reconsideracion, 2) Dispone que el monto de la

multa ascendente a 4,765(cuatro y 765/1000) UIT sea depositado a la cuenta recaudadora del Banco de la Nacion.

Principio Precautorio en el Caso

En el presente caso el administrado advierte que el OEFA mediante distintas resoluciones le atribuye un hecho que contraviene “el principio

precautorio”, el OEFA menciona que el administrado ha incumplido con lo planteado en su Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA), y
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resalta que el administrado en su EIA habia planteado una Laguna de Oxidacion con la finalidad de que sea el medio por el cual se realice el
tratamiento del agua residual, este mecanismo planteado tiene las aprobaciones pertinentes y certificaciones, sin embargo, el administrado en el
2019 realiz6 la compra de una “Planta de Tratamiento de Agua Residual” (en adelante PTAR), el OEFA sanciona al administrado por no cumplir
con su EIA'y le impone una multa, es debido a estos hechos que el TFA realiza un anélisis para dar respuesta a la presente controversia, el TFA
aplica las normas del derecho ambiental de forma general y especifica, explica la connotacion de la proteccion constitucional al medio ambiente
y resuelve los puntos materia de “Litis”, en el presente caso se evidencia que efectivamente el administrado no ha cumplido con su EIA y que
ademas se le brindo un plazo en el cual debia realizar los cambios respectivos demandados por el OEFA para implementar la “Laguna de
Oxidacioén” que contenia en su EIA, por el contrario el administrad menciona que bajo el principio precautorio el “PTAR” es el mecanismo mas
idoneo para el tratamiento del agua y que este dejaba obsoleta a la “Laguna de Oxidacion” planteada en su EIA, el tribunal se manifiesta en este
punto y menciona que efectivamente “PTAR” puede ser un mecanismo “idéneo” para el tratamiento del agua residual, pero, este no cuenta con
los permisos o certificados pertinentes, que si tiene la “Laguna de Oxidacion” planteada en el EIA, es debido a ello que no se tiene una certeza
de que tan favorable sea este nuevo mecanismo para el medio ambiente o cuales sean sus efecto, es debido a ello que el tribunal menciona que

no sé estaria incumpliendo con el principio precautorio propiamente.

Fuente: Elaboracion propia
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3.5.4 Resolucién N° 138-2020-OEFA/TFA-SE de fecha 24 de agosto de 2020.
Tabla N°13

Anélisis de la Resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Exp. N° 1106-2013-OEFA/DFSAI/PAS

Datos de la Resolucién

Expediente N°:1106-2013-OEFA/DFSAI/PAS
Fecha: 20 de enero del 2014
Administrado: PLUSPETROL NORTE S.A.

Proceso Administrativo: Apelacion

Hechos

Accion Interpuesta Resolucion Apelada

Con fecha 18 de Setiembre del 2019, el Administrado interpuso recurso Con fecha 15 de agosto se emitié Resolucion Directoral N°01220-
de apelacion contra la “Resolucion Directoral 117, 2019-OEFA/DFALI (en adelante “Resolucion Directoral I1’), en la cual

se declard: a) el cumplimiento de la medida correctiva N°01, b) el
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incumplimiento de las medidas correctivas N°2, N°3 y N°4 y iii)
sancionarlo con una multa ascendente a 2, 039.77 (dos mil treinta y

nueve con 77/100) UIT.

Respuesta al Recurso de Apelacion

El tribunal analiz6 los hechos, los conceptos legales y mediante Resolucion N° 138-2020-OEFA/TFA-SE, resuelve que: 1) Confirma la
Resolucion Directoral 11 en el extremo que sefiala el incumplimiento de las medidas coercitivas N°2, N°3 y N°4, 2) Declara nulidad de la
Resolucion Directoral 11 en el extremo que sefiala las sanciones econémicas ascendentes a los montos de 2,009.815 y 29,955 UIT y como

consecuencia de ello Retrotrae el procedimiento administrativo al monto donde se materializa el vicio.

Principio Precautorio en el Caso

Al respecto del presente caso, “El Administrado” invoca los principios generales del derecho ambiental y menciona que dando
cumplimiento al “principio precautorio”, presento con fecha 03 de marzo del 2015 al OEFA un escrito en el cual ponia en conocimiento que
habia realizado lo dictado en las medidas correctivas vertidas en la “Resolucion Directoral II” respecto a la remediacion y revegetacion en zona

afectada, que ademas, habia realizado estas acciones con anterioridad a la respectiva imposicion de las medidas correctivas impuestas, el Tribunal
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de Fiscalizacion Ambiental (en adelante “TFA”) realizo una revision concreta desde dos perspectivas una general y una objetiva, determind que
desde un panorama general el estado hace efectiva la proteccion al ambiente a través de sus normas, principios y con el ejercicio de su potestad
sancionadora, desde una perspectiva objetiva analiza el escrito presentado por “El administrado” y menciona que dicho escrito carecia de medios
probatorios, anexos o pruebas documentarias, que acreditasen de forma efectiva la remediacion y revegetacion de la zona donde habia ocurrido
el incidente, el TFA enfatizo que “El Administrado” no habia acreditd el cumplimiento de la medida correctiva impuesta y dispuso se cumpla

con las medidas correctivas vertidas en la “Resolucion 117.

Fuente: Elaboracion propia
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3.5.5 Resolucién N° 144-2021-OEFA/TFA SE de fecha 11 de mayo de 2021.
Tabla N°14

Anélisis de la Resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del Exp. 0337-2020-OEFA/DFAI/PAS

Datos de la Resolucién

Expediente N°:0337-2020-OEFA/DFAI/PAS
Fecha: 28 de febrero del 2020
Administrado: TAMSHI S.A.C.

Proceso Administrativo: Apelacion

Hechos

Accion Interpuesta Resolucion Apelada

Con fecha 23 de noviembre del 2020, “El administrado” presenta Con fecha 02 de noviembre del 2020, y habiendo revisado los descargos
recurso de Apelacion contra la “Resolucion Directoral” y solicita presentados por el administrado se emite resolucion Directoral N°1248-

audiencia de informe oral con la finalidad de exponer sus argumentos. 2020-OEFA/DFAI (en adelante Resolucion Directoral) por la cual se
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declara la existencia de responsabilidad administrativa por parte del
“administrado” en distintas conductas infractoras, se le impone
determinadas medidas correctivas y una multa ascendente a 30.005.307

(treinta mil cinco con 307/1000) UIT.

Respuesta al Recurso de Apelacion

Con fecha 11 de mayo del 2021 se emite Resolucion N°144-2021-2021-OEFA/TFA-SE y se resuelve lo siguiente:

- Primero: Suspender la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador y los efectos de la “Resolucion Directoral”, en el
extremo que declara la responsabilidad administrativa, el cumplimiento de medidas correctivas y la imposicién de una multa
ascendente al monto de 30,000.00 (treinta mil con 00/100) UIT.

- Segundo: Declara la nulidad de la Resolucion Subdirectoral I, en el extremo donde se sefiala la comision de una de las conductas
infractoras, también declara nulidad de la Resolucion Directoral en el punto donde se declard la responsabilidad administrativa,
ordena cumplimiento de ciertas medidas correctivas y la imposicion de una multa ascendente al monto de 5, 307 (cinco con 307/1000)

UIT.

Principio Precautorio en el Caso
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En el presente caso se realizo el andlisis correspondiente y se determind que el administrado definitivamente no realiza sus actividades con la
“diligencia ambiental debida”, ello se evidencia en los respectivos informes de supervision y otros documentos anexos, el administrado en su
recurso de apelacion menciona el principio precautorio y realiza una interpretacion muy limitada “a querer evidenciar que su actividad no genera
una contaminacion ambiental in situ”, el TFA se centra mas en un tema de “nivel jerarquico o de competencia” y en lo que se denomina “Debido
Proceso”, debatiendo y analizando sobre el inicio de un “Procedimiento Administrativo Sancionar”, el cual sanciona una conducta 0 conductas
infractoras en especifico, en el presente caso se analiz6 el PAS iniciado por el OEFA en donde sanciona al administrado por realizar actividades
sin tener aprobado su PAMA, pero, al momento de iniciar ese PAS no sé tiene en conocimiento que, en otro procedimiento que se ejecuta en
otra via se esta analizando la misma conducta sobre la aprobacion del PAMA, este PAMA fue denegado al “Administrado” en pronunciaciones
realizas por otras entidades, pero, mediante una medida cautelar el administrad logra la suspension de estas resoluciones denegatorias, para que
asi de esta forma pueda continuar con sus actividades mientras se evalla la aprobacién de su PAMA en otra instancia, y también se evalla el
“Derecho a la Defensa” que tiene el administrado propiamente, el TFA revisa los informes de supervision y determina que no hay una conducta
lesiva al medio ambiente y denota en otro aspecto, que en las resoluciones pasadas no le han informado al administrado sobre los hechos concretos
o han realizado un documento “describiéndole su conducta infractora” y que debido a ello el administrado no ha podido ejercer de forma idonea

su derecho a la defensa.

Fuente: Elaboracion propia
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CAPITULO IV: DISCUSION Y CONCLUSIONES
4.1 Discusion

En la primera parte del capitulo, se determinara la discusion de las limitaciones, tanto
internas como externas, al realizar el presente trabajo de investigacion; también el resultado
de la informacién recopilada que respondan directamente a los objetivos, general y
especificos, de la investigacion; y, por altimo, se desarrollaran las implicancias obtenidas a

través del contexto normativo ambiental.
4.1.1 Limitaciones

En el proceso de realizacion de la investigacion, se han proyectado dos tipos de
limitaciones; la primera referida al &mbito externo, es decir, no vinculados al carécter
personal de las coautoras; y la segunda, referida al ambito interno, en el cual se han visto

reflejados ciertas circunstancias personales.
A. Limitaciones Externas

En este apartado se reflejan aquellos acontecimientos que dificultaron el desarrollo
activo de la investigacion, principalmente causados por la coyuntura actual mundial por el
COVID - 19 o Coronavirus, que generd el confinamiento por cuarentena nacional
establecido por el Estado de Emergencia, para evitar la propagacion del virus, que prohibid
la interaccion social fuera del &mbito de nuestras viviendas; es por ello, que se limitaron las
reuniones entre las presente, o con otros sujetos de interés, con fines académicos, y el acceso

a expedientes o articulos de Derecho Ambiental, que requerian de una solicitud presencial.

Por otro lado, el acceso a una red inaldmbrica wifi estable, también se convirtio en

una limitacion, en cuanto a la interaccion via videollamada y las diferentes reuniones
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virtuales que se han tenido entre las coautoras, ademas de la necesidad de la red para el

avance progresivo de la investigacion.
B. Limitaciones Internas

Existieron, en algunas situaciones, una colision de ideas con respecto a la direccién
del presente trabajo; que a lo largo del proceso se fueron solucionando debido a la

determinacion de las coautoras para la culminacién del trabajo investigativo.
4.1.2 Interpretacion Comparativa

4.1.2.1 Discusion sobre el Objetivo Especifico 1: Describir la evolucion histérica
de la aplicacion del principio precautorio en la legislacion ambiental internacional y

peruana.

Conforme se ha venido desarrollando el ordenamiento juridico peruano, se
contemplan diversos principios, principalmente el del principio precautorio, esto con el fin
de que interactien como premisas integradoras y complementen el desarrollo de la

normativa vigente, logrando cubrir diversas situaciones que se creen con el pasar del tiempo.

Los principios desarrollan diversas caracteristicas del derecho ambiental y expresan
conocimientos sobre temas en particular, pero, muchas veces estos principios se ven
limitados por su desarrollo restringido y aplicacion casi subjetiva en un contexto

determinante del accionar negligente de un titular de derecho minero.

Segun Silva (2019) el principio precautorio responde a la necesidad que se tiene
cuando la ciencia no muestra un resultado objetivo o cuando el desarrollo de una actividad
extractiva genera resultado desfavorable al medio ambiente, pero, se generan dudas

razonables sobre la existencia de dicho resultado.
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En nuestro pais, el principio precautorio, se utiliza para sustentar aquellas medidas
cautelares que se quiera solicitar o imponer, cuando se esta frente a un desarrollo de
actividades que manejan un margen de riesgo para el medio ambiente, ademas, el principio
precautorio responde a la naturaleza de prevenir ciertas acciones y que de esta forma dichas

acciones no terminan generando un dafio irreparable en el medio ambiente.

En la actualidad, el principio precautorio no tiene mucho protagonismo debido a que
su estudio es limitado y normalmente se utiliza para temas ambientales subjetivos, es debido
a ello que pierde su propdsito y se terminan utilizando cuando la accion que lesiona el medio
ambiente ya se vio realizada y solo queda aplicar la remediacion de dicho dafio ambiental

con la ilusion de las cosas vuelvan a su estado anterior.

4.1.2.2 Discusion sobre el Objetivo Especifico 2: Identificar los requisitos para
la aplicacion del principio precautorio en la legislacion ambiental, tomadas desde la

doctrina

Como hemos podido observar, el principio expuesto en el presente trabajo considera
algunos requisitos similares aceptados por la doctrina, como la incertidumbre cientifica y la

precepcion del riesgo, el cual debe ser un posible dafio irreversible que se pueda ocasionar.

Algunos otros autores se extienden mas en su opinion sobre los requisitos para
considerar la aplicacion del principio, ademas de los mencionados, Andaluz (2002) por
ejemplo considera la implementacion de medidas proporcionales al nivel de proteccion del
ambiente y ademas que estas deben ser provisionales; Lanegra (2010) tambien considera la
aplicacion de medidas provisionales que se orienten a no generar mas costo que originaria

que el dafio se cause.
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Los elementos en los que mas se ha acordado, entre los doctrinarios analizados, son

en el peligro de dafio grave o irreversible, incertidumbre cientifica e indicios consistentes de
amenaza, y que ante su aplicacion no debe orientarse a generar un mayor gasto que la

permisividad de la accion.

De lo que se ha podido revisar es que no existe una amplia investigacion sobre la
aplicacion del principio precautorio, y que de los pocos doctrinarios o investigadores que se
dedican a realizar un andlisis al respecto concuerdan en que se requiere de mas desarrollo e
implementacién del principio, para ello, consideran que se debe llegar a un consenso por lo
menos de los requisitos para su aplicacion, en el que se determine, por lo menos, cuando

corresponde aplicar este principio o el principio de prevencion.

Consideramos que no es necesario hacer un consenso global sobre que es el principio
precautorio y como se aplica, porque los lineamientos, su funcion e importancia ya han sido
determinados de alguna manera por organismos internacionales; creemos que ese tipo de
consenso se debe realizar de manera interna y considerando la realidad social, ambiental y
econdémica de cada pais, es a partir de este, que las autoridades administrativas y/o
jurisprudenciales, mediante analisis tecnico-normativo, tienen la responsabilidad de evaluar

y determinar cuando corresponde aplicar el principio precautorio en la situacion peruana.

4.1.2.3 Discusion sobre el Objetivo Especifico 3: Identificar al Principio

Precautorio en materia ambiental, desde la jurisprudencia constitucional peruana

Continuando con la idea anterior, en el que indicamos que corresponde por nuestras
autoridades administrativas y/o jurisprudenciales determinar la aplicacion del principio
precautorio en el caso peruano, de los resultados obtenidos en el capitulo precedente, se

observa que el Tribunal Constitucional no ha llegado a un consenso hasta la fecha.
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El caso mas comun analizado por el Tribunal es en la construccién y funcionamiento

de antenas de telefonia en zonas residenciales, que a pesar de que se fundamenta en los
requisitos para aplicar el principio precautorio, se utilizan de manera erronea, por ejemplo,
en el caso de Expediente N° 0964-2002, consideran la ausencia de autorizacién municipal
como contraria al principio, en el sentido que colocaron la antena no considerando como
podia afectar en la salud; en el caso de Expediente N° 4223-2006, resuelven conforme a lo

estipulado anteriormente, puesto que eran casos similares.

En nuestra consideracion, la opinién de los votos singulares de los magistrados en la
Sentencia del TC Expediente N° 1272-2015 fueron los més acertados. Ambos resaltan que
corresponde un andlisis técnico de la aplicacion del principio precautorio para poder
aplicarlo, este tipo de andlisis no se pueden realizar via constitucional, por lo que, los 6rganos
administrativos, mediante sus profesionales técnicos y juridicos deberan indicar si

corresponde 0 no en el respectivo caso.

Por otro lado, se debe considerar las posiciones doctrinarias sobre el principio
precautorio adoptadas por el Tribunal Constitucional, Cavero y Condori (2021) sefiala que
existen dos posturas sobre el principio propuestos en la doctrina, la primera, es la postura
minimalista, en el que el principio solo se aplica en caso de riesgo inminente de graves dafios
irreversibles; y, la segunda, es la postura maximalista, en el que el principio busca alcanzar
un nivel de riesgo “cero”, a partir del cual la accion publica puede darse en condiciones de

ignorancia cientifica.

Los autores reconocen que inicialmente el Tribunal adopt6 la postura maximalista
del principio precautorio como se puede observar en el caso Nextel de la STC Exp. N° 0964-
2002-AA/TC trabajado en la Tabla N° 05, en el que la certeza de un posible dafio por las

emisiones de la radiacion de las antenas; sin embargo, posteriormente esta postura varia por
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la minimalista porque la certeza de un posible dafio, en este caso en especifico, se puede

detectar (Cavero y Condori, 2021).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional tiene un ideal de aplicacién del principio
precautorio, que no es del todo incorrecto, de hecho, es bastante eficiente, sin embargo,
corresponde obtener del ente maximo de interpretacion una decisién uniforme sobre cuando

considerar o no al principio, o al menos de cuales son loe elementos que se adhieren a ella.

4.1.2.4 Discusion sobre el Objetivo Especifico 4: Analizar la doctrina

internacional respecto a la aplicacién del principio precautorio en materia ambiental.

Las distintas realidades ambientales de los paises analizados nos mencionan que la
crisis ambiental se encuentra vinculada a las diversas actividades negligentes que ejecutaban
los ciudadanos comunes, sin tener conciencia de que estaban generando un impacto
ambiental negativo que a futuro iba a traer consigo consecuencias para los proximas
generaciones, distintos autores mencionan que la contaminacion se dio por la
industrializacion, los avances de la tecnologia y otros factores, es debido a ello que, se cred
una necesidad de cuidar el medio ambiente y todo lo que este enmarcaba, el estado comenzé

a tomar conciencia de esta crisis ambiental y empez6 a buscar una solucion en el derecho.

Como se puede apreciar el principio precautorio nace de los principios generales del
derecho ambiental y se desarrolla e incorpora en diversos instrumentos internacionales,
podriamos mencionar que el principio precautorio no tiene un carécter aplicativo
obligatorio, sino que, por el contrario el caracter de este principio es libre, ello en vista que
cada pais decide si se suscribe algun tratado internacional o asume algin compromiso de tal
indole, la evolucion del principio precautorio ha ido de la mano con el derecho ambiental
internacional y las politicas ambientales propiamente, este principio tuvo sus primeros

avistamientos en los tratados internacionales y progresivamente los estados al ir suscribiendo
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este tipo de tratados o ir adoptando estos nuevos compromisos, fueron incorporando el
principio precautorio propiamente a sus normativas nacionales en arras de cumplir con el

objetivo de proteger y cautelar el medio ambiente.

El principio precautorio conforme hemos podido observar se ha desarrollado de
forma especifica y propia en Argentina, Costa Rica y Colombia, estos paises lo han
incorporado propiamente en sus dispositivos normativos, México no lo ha incorporado
objetivamente en su normativa y lo ha mantenido exclusivamente en instrumentos

internacionales.

Se ha denotado en los paises objeto de andlisis que la aplicacion del principio
precautorio, lo conceptualizan de una misma formay proceden a su aplicacion cuando existe
una incertidumbre cientifica y se presenta un riesgo sobre si un acto va generar o no un dafio

al medio ambiente, este principio suele responder antes los avances tecnologicos.

Existen algunas discrepancias entre los doctrinarios, algunos autores mencionan que
el principio precautorio es la lanza con la cual se podria iniciar un cambio, otros autores
velan mas por los agentes econdmicos y mencionan que la aplicacion de este principio estaria
limitando la actividad generando un encarecimiento en los costos de la actividad teniendo
como resultado la disminucién de los ingresos econdmicos, otros autores mencionan que la
aplicacion del principio precautorio es una barrera para los avances tecnoldgicos, y otros ya
mas generalistas mencionan que tanto la normativa como las politicas ambientales no son el
problema, el problema son los propios ciudadanos y los servidores publicos, debido a que
estos ultimos no estan debidamente capacitados y es debido a ello que sus resoluciones

suelen tener mas aspecto de forma que de fondo.

El principio precautorio toma su proposito a raiz de la preocupacion por el medio

ambiente, diversos doctrinarios sefialan que la época de la industrializacion fue el climax de
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la contaminacion debido a que en esta época los administrados realizaban sus actividades

sin tener un limite y su unico objetivo era el aspecto econémico.

En la actualidad, el principio precautorio lo aplican en aras de la proteccion del medio
ambiente y lo que se busca con este principio es no frenar la actividad econémica sino que
por el contrario, el principio precautorio tiene como objetivo cautelar el medio ambiente y
que con su aplicacién los servidores publicos quienes son los responsables de aplicar las
normas, sean quienes tenido en cuenta la amplitud de este principio pueden tratar de aplicarlo
creando una relacion dinamica - equilibrada con el administrado donde se pueda fomentar la
actividad econdmica haciendo énfasis a una diligencia ambiental debida con el fin de evitar

0 mitigar un impacto negativo al medio ambiente.

4.1.2.5 Discusion sobre el Objetivo Especifico 5: Identificar la aplicacion del
principio precautorio en las resoluciones administrativas sancionadoras de la OEFA,

entre los afos 2015 al 2021.

Se realizé un analisis de las resoluciones y se determind que efectivamente el OEFA
a través de su Tribunal Ambiental si aplica el principio precautorio, pero, este es aplicado
desde una vertiente mas general y siguiendo los lineamientos de proteccidn constitucional al
ambiente donde se desarrolla el principio precautorio , en las resoluciones hemos observado
que el principio precautorio se expresa en esencia en las medidas correctivas, en las
sanciones monetarias y otras, esto debido a que aplicar el principio precautorio propiamente
y de forma especifica no es mérito de esta entidad por ser un tribunal, esta entidad responde

a resolver sobre sanciones ya impuestas.

En nuestra precepcion y respecto a la Resolucion N° 066-2015-OEFA/TFA-SEE de
fecha 30 de diciembre de 2015, se observa que la sala en su resolucion ha analizado y ha

aplicado las normas y los conceptos juridicos conforme a derecho, pero podemos denotar
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que no ha mencionado o materializado al principio precautorio, es evidente que el actuar
negligente del administrado ha generado un menoscabo al medio ambiente y a pesar de que
el Administrado ha presentado pruebas estas no han sido suficientes para generar certeza o

conviccion sobre las acciones de mitigacion y preservacion que ha desplegado.

Se puede evidenciar también la importancia del estudio de impacto ambiental, ello
en vista que gracias a este documento se genera un punto de partida a través del cual se
aplican la protecciéon al medio ambiente y realiza su aparicion el principio precautorio,
mencionamos que “el principio precautorio” irradia y se expresa en los fundamentos del
TFA, porque, al final el objetivo que se tiene es la preservacion del mismo y se manifiesta
en las medidas de correccion que brinda el OEFA vy se ratifica en lo que resuelve el TFA

propiamente.

Es evidente que al principio precautorio no se le brindan un papel protagonico, sino
un papel antagonico en la presente resolucion, y ello en lineas cortar deja muchas aristas por
desarrollar, debido que, los principio son la esencia del derecho mismo y es a través de ellos
que se determinan parametros a ciertas situaciones complejas, lo analizado por el TFA en la
presente resolucion es muy importante porque se evidencia un trabajo y una interpretacion
conforme a la normativa y los conceptos juridicos, pero deberia darse en nuestra opinion un

desarrollo mas extenso de la forma de aplicacion y desarrollo del principio precautorio.

En nuestra consideracion respecto a la Resolucion N° 054-2017-OEFA/TFA-SME
de fecha 04 de abril de 2017, se observa que la sala en su resolucion ha analizado y ha
aplicado de forma concreta las bases normativas al ratificar lo ya antes mencionado por el
OEFA, pero, es evidente que este tipo de hechos se realizan por no tener una diligencia
ambiental debida en la realizacion de la operaciones por parte del “Administrado” y porque

“El Administrado” realiza sus operaciones sin su instrumento de gestién ambiental, porque
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este todavia se encontraba en un “proceso de aprobacion”, en la presente resolucion tenemos
como punto de partida un actuar lesivo y después estan las medidas correctivas, el estado
debe actuar de forma constante realizando una fiscalizacion continua y esto podria hacerlo
gracias a la amplitud del principio precautorio, inclusive podria a mantener una relacion
activa con el administrado una vez que se le apruebe su instrumento de gestion ambiental,
porgque como hemos podido observar en el presente caso “El Administrado” y suponiendo
que su “PDS” lo hubiera presentado senalando las coordenadas del area afectada, existe una

posibilidad donde se hubiera podido evitar el presente dafio generado al medio ambiente.

En nuestra consideracion respecto a la Resolucion N°071-2020-OEFA/TFA-SE de
fecha 25 de febrero de 2020, se observa que el presente caso tiene una caracteristica peculiar,
porque, es “El Administrado” quien invoca el principio precautorio teniendo una percepcion
de que se contraviniendo o vulnerado dicho principio, el tribunal realiza su analisis respecto
a puntos claramente validos, una variacion en su pronunciacion hubiera sido un enfoque
muchos mas extenso sobre el “principio precautorio” y su aplicacion respecto a los
mecanismos planteado, sin embargo, el pronunciamiento del tribunal es Gtil debido que para
utilizar “PTAR” un mecanismo del cual se desconoces sus efectos, el cual podria generar un
dafo grave o irreversible al medio ambiente debido que se esta utilizando una tecnologia de
la cual no hay certeza, se debe considerar que el “principio precautorio” tiene la finalidad de
resguardar el medio ambiente cuando no hay una certeza absoluta sobre un posible dafio o
peligro, de haber aprobado el “PTAR” sin tener los estudios o evidencias que demuestren su
utilidad al medio ambiente, se hubiera contravenido de forma material el “Principio

Precautorio”.

En nuestra consideracion respecto a la Resolucion N°138-2020-OEFA/TFA-SE de

fecha 24 de agosto de 2020, se observa que en el presente caso el Tribunal de Fiscalizacion
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Ambiental, aplica los principios del Derecho Ambiental desde una perspectiva general, es
evidente que “El Administrado” ha realizado un dafio al medio ambiente, pero debemos
destacar que es él quien invoca el principio precautorio sin éxito alguno. EI TFA tampoco lo
desarrolla de forma concreta y extensa, pero es en este punto donde evidentemente
podriamos decir que el principio precautorio no se ha desarrollado de forma correcta pero
también es valido percibir el principio precautorio de forma implicita, por ejemplo en la
forma y tiempo en la cual se dictan las medidas correctivas o0 al momento de iniciado un
procedimiento administrado sancionado (en adelante PAS) y denotar que no sé ha efectuado
un cumplimiento de la ordenado en dicho “proceso” y que pasado un breve tiempo, se inicie
otro PAS, sancionando dicho incumplimiento, entonces haciendo este analisis podriamos
mencionar que el “principio precautorio” irradia y se pueden apreciar vestigios de este, pero

de forma concreta el TFA no lo explica o desarrolla objetivamente o materialmente.

En nuestra consideracion respecto a la Resolucion N°144-2021-OEFA/TFA SE de
fecha 11 de mayo de 2021, se observa que en el presente caso el principio precautorio ha
sido ejecutado por el administrado de una forma precaria y por la autoridad administrativa
no ha sido ni analizado o aplicado a la presente situacion, en el informe de supervision
especial se denota que no hay una contaminacion ambiental “in situ”, pero, se puede apreciar
que en realizar su actuar no iba acorde con una diligencia ambiental debida y que si se analiza
el accionar ejercido por “El administrado” mas en concreto, se podra evidenciar una
contaminacion ambiental a futuro, una de las medidas que hubieran declarado el TFA en
concordancia con el principio precautorio es que se realicen las actividades de limpieza
necesarias para el cuidado del medio ambiente o quiza otras medida que tenga la finalidad

que busca y emana el principio precautorio.
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Conforme se podido apreciar el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha realizado un
analisis sobre los hechos que han generado los administrados, en su andlisis se ha denotado
la normativa ambiental y sus complementarios, pero al momento de realizar su
argumentacion hemos podido observar que se desarrollan desde un d&mbito general a lo
objetivo, y si bien es cierto cuando mencionamos el termind “general” nos referimos a que
aplican los principios ambientales y particularmente el precautorio de tal forma que solo
irradia y se denotan vestigios de este, pero, cuando mencionamos “objetivo” podemos ver
que hacen referencia a hechos puntuales que tienen una vinculacién mas a un terminé de
forma, lo mencionado en las resoluciones por el TFA es Gtil en vista que resuelve el conflicto,
pero, deja un amplio panorama del principio precautorio por desarrollar de forma material

en sus resoluciones.

4.1.2.6 Discusion sobre el Objetivo General: Determinar como la aplicacion del
principio precautorio influye en la legislacion ambiental peruana, entre los afios 2015

al 2021.

En la presente discusion del objetivo general, se debe destacar como Vvértice de inicio
el origen de la limitada normativa existente sobre el principio precautorio, lo antes
mencionado se ve reflejado en las maltiples acciones que toma el administrado para poder
realizar una actividad que puede llegar a tener repercusiones negativas e irremediables en el

medio ambiente y en muchos casos nos encontramos ante un dafio irreparable.

En ese sentido, la evolucion historica del principio revela dos cosas importantes, el
primero es que su reconocimiento permite que sea adoptado dentro de la normatividad
interna de cada pais, incluido el Perd, una vez reconocido se pueden aprobar diversas

disposiciones para su alcance segun las necesidades de cada nacion; y el segundo es que la
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naturaleza del principio no ha sido determinada por completo, por lo que, permite su libre

interpretacion.

Por otro lado, segun lo expuesto por De la Puente y Vargas (2018) en el Pert no ha
existido una relacién de coherencia entre sus politicas y su normativa, es debido a ello que
se ha generado un cambio progresivo en el ambito juridico con el pasar del tiempo, sin
embargo, dicho cambio normativo tiende a ser insuficiente al no determinar mecanismos
especificos que permitan una gestion ambiental idonea y, por consiguiente, se evidencie por
parte de los legisladores una mayor preferencia en el incremento econémico, que en los
derechos ambientales en si, la normativa que se tiene en la actualidad no nos brinda la
seguridad juridica necesaria para la proteccion del medio ambiente, sino, que por el contrario
en la normativa actual, se habla especificamente de las medidas a aplicar cuando el dafio
ambiental se ve realizado, es por ello, que dejamos de lado la finalidad del principio
precautorio con el cual podriamos tener resultados en la materializacion y proteccion de los

derechos ambientales fundamentales, lo antes mencionado es la problematica a solucionar.

En el Perd con el paso del tiempo hemos podido observar las diferentes deficiencias
que se identificaban en la normativa y las politicas ambientales, en el afio de 1990 se
desataron diversos acontecimientos que evidenciaron el conflicto de la normativa y las
politicas ambientales, cabe resaltar que se denotd un carécter capitalista en la elaboracion de
las politicas medio ambientales, lo cual también se vio reflejado en la ciudadania como un
malestar, debido al incremento de la contaminacion ambiental y su tratamiento erroneo que

terminaba en el deterioro del medio ambiente y en algunos casos en un dafo irreparable.

La propuesta que nos brinda De la puente y Vargas (2015) es un régimen en el cual
se configure la responsabilidad ambiental y se divida en dos propiamente, la responsabilidad

por causar un dafio y la responsabilidad por generar un riesgo, en la acotada propuesta se
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logra evidenciar una opcién de interaccion que podria ser idonea con respecto al ambito

juridico ambiental.

Por lo antes mencionado, se puede observar en la presente investigacion que de
existir un correcto andlisis del principio precautorio y su aplicacion respecto a los proyectos
econdémicos que puedan llegar a generar un detrimento al medio ambiente y en pro del
desarrollo ambiental, se lograria la existencia de una relacion sinérgica entre el principio
precautorio y la legislacion ambiental peruana, ademas, con la correcta inclusion del
principio precautorio y desarrollo de normativas y politicas ambientales, se podria delimitar
lineas permisibles con el fin de proyectar ciertas acciones riesgosas que se observan al
momento de que el administrado se encuentra realizando o ejecutando su actividad que
pueden tener un impacto ambiental negativo, ello con el fin de reducir sustancialmente la

creacion de un dafio irreparable al medio ambiente.

Cabe mencionar que, el principio precautorio se aplica principalmente en
disposiciones derivadas de la Ley General del Ambiente y la Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental, principalmente las que regulan los instrumentos de gestion
ambiental, ya que, dichos planes, a manera general, se realizan como compromiso del
cuidado ambiental, entre otras. El trabajo en esta investigacion es si en las resoluciones
administrativas sancionadoras del OEFA se aplicarian también los lineamientos del principio
precautorio, teniendo en cuenta, que su aplicacion se da en base a la omision de una norma,

como sucede en las Sentencias del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, de lo detectado en el analisis de casos, el principio precautorio suele
ser casi omitido, ya que, en el &mbito administrativo se le considera como un principio
anterior a la comision de un dafio, y no uno que podria determinarse a la par de la deteccion

de una infraccion administrativa.
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En ese sentido, es pertinente indicar que, el principio precautorio no puede ser la base
argumentativa para aplicar una sancién, pero si fundamento base para generar derecho y
obligacion dentro de un caso en concreto; por lo que, es pertinente que las autoridades
ambientales del Pert no pasen desapercibidas las bases normativas de la ley ambiental en el
Per0 como son los principios ambientales, entre ellos, el principio de precaucion

principalmente norma de proteccién al medio ambiente.

Dicho esto, si se considera solo la reduccion de ocurrencias de dafios se tienen los
siguientes datos conforme al Anuario de Estadisticas Ambientales del INEI: en el 2015, se
reportaron 438 delitos contra el medio ambiente, en el 2016 se reportaron 420, en 2017 el
reporte de delitos ascendid hasta 679 casos, en el 2018 los reportes fueron de 685 delitos, en
2019 los casos reportados fueron 447, mientras que para el afio 2020 se redujo el reporte de
delitos cometidos contra el medio ambiente a 372, lo cual fue una reduccion considerativa
respecto a los casos detectados en el Peru, aunque aun asi se observa que algunas medidas
no cumplen al completo con las expectativas contenidas en la aplicacion del principio

materia de esta investigacion.

Es por ello que, teniendo en cuenta el andlisis de casos, la concepcion de la
definicion y requisitos del principio, y la opinidon doctrinaria y jurisprudencial de la
aplicacion del principio, se puede determinar que la aplicacion del principio precautorio
influye de manera positiva en la legislacion ambiental y en los indicadores derivados de
ellos, como son la interpretacion y aplicacion de la norma durante un proceso. Se ha venido
trabajando y aplicando para la resolucion de conflictos de los cuales no se tenia certeza
alguna como el caso Nextel sobre la radiacion de las antenas, por lo que, su importancia es

relevante para prevenir dafios que no puedan ser determinados.
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El principio precautorio, en el estado en el que nos encontramos, es eficiente en
cuanto a lo mencionado anteriormente y en cuanto se determiné al inicio de la presente
investigacion, en cuanto el mencionado principio ha cumplido con su aplicacién en casos

poco certeros y en la conciencia ambiental mediante la normativa accesoria.

El principio continda en crecimiento y seguird ocasionando incertidumbre, pero
dependera de nuestras autoridades legislativas e interpretativas decidir respecto a cuando o
cuando no aplicarse, en todo caso, es pertinente la aplicacion de parametros de aplicacion de

este principio.
4.1.3 Implicancias
En el presente trabajo se pudieron evidenciar las siguientes implicancias:
A. Implicancias Teoricas

Conforme se ha podido observar y recabar hasta el momento, el presente trabajo de
investigacion, en base a la normativa sobre la aplicacion del principio precautorio, plantea
un estudio basado en la reflexion sobre su regulacion y aplicacion, el cual se ve limitado
porque suele aplicarse de forma constante desde un punto mas abstracto, donde solo se
divisan vestigios de este y no se desarrolla de una forma concreta o material donde pueda

apreciarse su regulacion o aplicacion propiamente.

De igual manera, la investigacion realizada, busca cuestionar el marco normativo
peruano sobre la aplicacion del principio precautorio, puesto que, su similitud con el
principio preventivo, ocasiona una indebida regulacion, o por lo menos, no con la suficiente
fundamentacidn, en el contexto que no se promueven politicas ambientales justificadas en la
precaucion. Siendo relevante para futuras investigaciones o propuestas similares sobre la

relacion en temas ambientales.
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Esto en consecuencia de la ambigliedad de la definicion del principio como tal, pues

de lo que se ha podido detectar, ademas de sus consideraciones tomadas desde el Principio
15 de la Convencion por el Medio Ambiente de Rio, no hay una definicion concreta aceptada
doctrinariamente que complemente a la definicion obtenida en la legislacién ambiental

peruana.
B. Implicancia Préctica

En otro aspecto, y como implicancias practicas, hemos obtenido que la presente
investigacion en miras de la normativa actual, desarrolla la posibilidad de un criterio mas
extenso y significativo del caracter fundamental del principio precautorio que ayude a
expresar su esencia y se evidencie su trascendencia con la mitigacion ambiental, logrando
con ello desplegar y crear politicas con estandares internacionales teniendo como objetivo
atender la crisis ambiental presente, ello sin afectar a los agentes econdmicos, a la
sostenibilidad y logrando crear un parametro que atienda los dafios ambientales que dejan
distintas actividades productivas - econdmicas, la presente investigacion brinda una
reflexion sobre el principio precautorio y la factibilidad de su aplicacion en la legislacion

ambiental.

De igual forma, la presente investigacion tiene implicancias practicas debido a que
puede ser usada como referente por los ciudadanos comunes, agentes economicos y
administrados que desarrollen o no una actividad productiva y que de igual forma con su
accionar puedan generar repercusiones en el medio ambiente, por la presente se lograra crear
una relacion de conciencia, equitativa y didactica entre el estado, los administrados, los

recursos ambientales, los agentes econdmicos, los ciudadanos comunes y el medio ambiente.
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4.2 Conclusiones

A nivel internacional, el principio precautorio ha sido recogido desde los afios 70,
mediante diversas convenciones y declaraciones internacionales, en el Pert no fue hasta el
2004 cuando el término de precaucién fue incluido en la Ley N° 28245, Ley marco del
Sistema Nacional de Gestion Ambiental, sin embargo, con la modificatoria del 2007 se
adecuaron los términos a la Ley N° 28611, y la Declaratoria de Rio; es decir, concebir al

principio precautorio como el principio protector de un posible dafio no previsible.

El principio precautorio es uno de los principios vinculados al derecho ambiental en
el Per( que, segun como se ha definido los requisitos para poder aplicarlo son cuando haya
peligro grave o irreversible de dafio al ambiente, y la falta de certeza cientifica de que pueda
ocurrir; sin embargo, la doctrina no ha llegado a ningin consenso, mas alla de estos dos
elementos sobre como poder identificar al principio, situacién que hasta la fecha es

persistente.

En base al analisis constitucional, se ha identificado que la definicion y aplicacion
del principio en controversias ambientales, es bastante incierto con respecto a que no se
cuentan con las herramientas nacionales e internacionales para identificar el momento
correcto para su atencion; sin embargo, el 6rgano supremo ha demarcado algunas pautas a
considerar cuando se requiera implementar el principio como base argumentativa de cierto

Caso.

El principio precautorio se aplica en Argentina, Costa Rica, Colombia y México,
pero para poder obtener resultados puntuales contra la crisis ambiental, se debe buscar que
la aplicacion del principio precautorio responda a su naturaleza, y mantenga una relacion

sinérgica con los diversos instrumentos de gestion ambiental, debido a que estos son el punto
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de partida en donde se debera crear una relacion equilibrada entre el aspecto econémicoy la

naturaleza.

En el Per( y segun las resoluciones emitidas por el TFA del OEFA se ha podido
comprobar la relevancia del principio precautorio en materia ambiental, ello en vista que
este se expresa en esencia en las medidas correctivas, sanciones monetarias y otras que este
organo resuelva, tras un analisis en base a la realidad nacional, la aplicacion de este principio
como se viene realizando cumple con el objetivo de proteger el medio ambiente, por lo que,
la propuesta de establecer que el principio precautorio mantenga una relacién directa con
los instrumentos de gestion ambiental podria ayudar a superar las fallas en el sistema
ambiental, maximizar la cultura ambiental en el Per( y evitar la materializacion de dafios o
generar un correcto control de posibles dafios ambientales futuros provenientes de los

ciudadanos que desarrollen una actividad economica donde se vincule el medio ambiente.

Teniendo en consideracion la revision de casos y la interpretacion brindada por los
doctrinarios y juristas ambientales, el principio precautorio y su aplicacion en los ambitos
derivados de la legislacion ambiental peruana, influye positivamente en el marco de la
reduccion de casos detectados de delitos que atenten contra el medio ambiente; sin embargo,
corresponde un consenso nacional por las autoridades competentes sobre la oportunidad,
requisitos y limites del principio precautorio, temas que hasta la fecha no se tiene

concertacion que influya en la normativa.
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ANEXOS

ANEXO N° 1: Matriz de operacionalizacion de variables

Variable Definicion conceptual Dimensiones Indicadores Items Metodologia
Norma reconocida en la Concepcidn del principio Enfoque: Cualitativo
Convenios . o )
legislacion ambiental como precautorio Disefio: No experimental, de corte
) Internacionales transversal
Variable el principio encargado de

Evolucion historica Alcance del principio
; i antar Tipo: Descriptivo
independiente: regular las normas de P P

del principio Ley General del
Principio proteccion  al  medio
_ _ precautorio Ambiente Principios ambientales Poblacion:
Precautorio ambiente ante un posible
o] _ . -z .
dafio que pueda Ley N° 28611. Legislacion Ambiental.

ocasioanrse que no puedan Proteccién del ambiente -Jurisprudencia Constitucional
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ser detectadas

cientificamente.

Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestién
Ambiental, Ley N°

28245,

Conservacion y
aprovechamiento sostenible de

recursos naturales

Requisitos de la
aplicacion del

principio precautorio

Art. VII del Titulo
Preliminar de la Ley N°

28611

Dafio grave o irreversible al

ambiente

Falta de certeza absoluta

Aplicacion del

principio precautorio

Doctrina internacional

Concepcidn del principio

precautorio

Legislacion comprada

Reconocimiento del principio

precautorio

Reconocimiento de otras
medidas que se adopten en

proteccion del dafio

Interpretacion normativa

-Resoluciones Administrativas

-Legislacion comparada sobre el

Principio precautorio.

Muestra:

-Ley N° 28611, Ley General del

Ambiente.

- Ley N° 28245, Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestion

Ambiental.

-Constitucién Politica del Per( de

1993.

- Sentencias del Tribunal

Constitucional.

- Resoluciones administrativas del

OEFA.
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Jurisprudencia del Sentencias del Tribunal - Legislacion y doctrina comparada de
Interpretacion doctrinaria

Conjunto  de  normas Principio Precautorio Constitucional Argentina, México, Colombia y Costa

generales de aplicacion en

S Lo Rica.
Priorizacion del principio
) materia de proteccion del
Variable precautorio Técnicas: Analisis documental,
ambiente, olitica A A L
d diente: P andlisis de casos, analisis de legislacion
ependiente: .
) N Aplicada en las
ambiental, proteccion de Identificacién de la comparada
Legislacion Resoluciones
derechos fundamentales y aplicacion del principio
Ambiental peruana B Administrativas del . -
conservacion de la precautorio Omisién del principio Instrumentos: Resimenes del analisis

: : . . OEFA mental r il r
diversidad  biolégica documental recopilado, cuadros
resumen de analisis de casos, analisis

ecoldgica. S . .
g de legislacion y doctrina nacional y

comparada
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