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Resumen
La presente investigacion analiza el contexto del derecho administrativo sancionador ambiental

en el Pert, con un enfoque particular en el sector hidrocarburos. Esta propuesta responde a la
creciente intervencion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental en la
imposicion de medidas preventivas que rebasan el marco de proteccion establecido por
principios fundamentales como la tipicidad, razonabilidad y predictibilidad. El objetivo
principal de la tesis es establecer criterios técnicos solidos para estas medidas utilizando los
instrumentos de gestion ambiental como referencia, pues se sustentan, a propuesta del autor, en
los fundamentos del derecho ambiental y especificamente, en la estructura del principio de

prevencion, refutando la discrecionalidad y desproporcionalidad de la administracion.
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Introduccion

La preservacion del medio ambiente se ha convertido en una imperante responsabilidad
en la sociedad actual, lo que ha llevado a la creacion de un robusto marco legal en el Per(, con
el propdsito de garantizar un equilibrio propicio para el desarrollo humano, abarcando diversas
ramas del derecho, como el civil, constitucional, penal y administrativo. En el ambito
administrativo, ello implico la creacion del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), una entidad habilitada para investigar la comision de posibles infracciones
administrativas e imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
ambientales en las actividades de los administrados; un marco sancionador sujeto al
procedimiento administrativo general —Ley 27444—, pero con caracteristicas sui generis
fundadas en los principios de prevencién y precautorio en materia ambiental.

Bajo esa premisa, entre otras medidas administrativas, al OEFA se le facultd para
imponer medidas de prevencion de manera excepcional, a fin de evitar un inminente peligro o
alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente; sin embargo, desde su creacion, su
injerencia en la fiscalizacion de actividades riesgosas socialmente permitidas se ha ido
incrementando de manera impetuosa convirtiendo a las medidas de prevencion en una exigencia
mas que comun para los administrados, que se ven inmiscuidos en procesos administrativos
sancionadores por infracciones no tipificadas que, aparentemente, pudieron y debieron evitar.

El aumento de la intervencion del OEFA en la imposicion de medidas preventivas ha
suscitado preocupaciones sobre la previsibilidad, tipicidad y razonabilidad de este proceso
administrativo. Ademas, ha planteado interrogantes sobre la seguridad juridica de las
inversiones privadas en el sector ambiental, ya que las decisiones del OEFA parecen sustentarse
cada vez menos en criterios técnicos y mas en elementos discrecionales, basados en
concepciones erradas sobre la naturaleza juridica de las medidas preventivas y las sanciones.

En este contexto, surge la necesidad de realizar un andlisis critico de las medidas
preventivas impuestas por el OEFA y proponer una base sélida para su adecuada aplicacion en
el sector de hidrocarburos. Este trabajo de investigacion tiene como objetivo general consolidar
criterios técnicos apropiados para la imposicion de estas medidas, utilizando los instrumentos
de gestion ambiental como punto de referencia. Para lograr este prop6sito, se plantean objetivos

especificos que abordan la determinacion de los criterios utilizados en la imposicion de medidas
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preventivas y la exploracion de la naturaleza juridica de estas medidas en el ambito ambiental.

La presente tesis profundiza en el ambito del derecho administrativo ambiental en el
Perd, explorando la relacién entre la regulacion ambiental y la proteccion de los intereses
privados en el sector de hidrocarburos. A través de un analisis exhaustivo y la proposicion de
criterios técnicos solidos, para contribuir a un sistema menos discrecional y mas eficiente en la
prevencion de dafios ambientales, sin menoscabo de la seguridad juridica y el desarrollo
econdmico del pais.

De esta manera, la investigacion esta dividida en tres capitulos: En el primer capitulo se
busca profundizar sobre la consolidacion del derecho ambiental a nivel internacional y en el
Per(, con un enfoque sobre la forma en que fue acogido en el derecho administrativo
sancionador, repasando los fundamentos del derecho ambiental y la accion de policia
administrativa, en especifico, la imposicion de medidas administrativas de prevencion. En el
segundo capitulo se detallaran los principios que orientan la potestad sancionadora de la
administracion, resaltando su naturaleza en contraste con las medidas preventivas como
medidas de policia administrativa, con el objetivo de realizar un estudio de casos que permita
identificar qué principios vienen siendo vulnerados con la imposicion de las medidas
administrativas de prevencion en el sector hidrocarburos. Y finalmente, en el tercer capitulo se
identificara la estructura que exige el principio de prevencién ambiental en contraste con las
medidas administrativas de prevencién y los instrumentos de gestion ambiental, con el objetivo

de proponer éstos ultimos como punto de referencia para la imposicion de estas medidas.



Capitulo 1
Medio Ambiente y Derecho Administrativo Sancionador

Con el paso del tiempo, se otorgd una gran carga emocional al concepto de medio
ambiente que ha llevado a romantizar su proteccion, simplificada en una lucha entre dos bandos:
el medio ambiente como la parte mas débil y el ser humano -y su progreso— como la amenaza
a su preservacion. La premisa se fundamenta en el despilfarro de recursos naturales para
satisfacer necesidades cada vez menos relevantes, que a su vez generan contaminacion con
efectos que se perciben de manera tangible en la vida cotidiana de las personas, sin embargo,
esta reduccidn no reconoce la complejidad de los desafios ambientales que se afrontan.

Es importante tomar en cuenta que los seres humanos necesitan del medio ambiente para
su supervivencia y bienestar, y que esta necesidad no es opuesta a su proteccion, sino que es
parte intrinseca de él basada en una relacion de interdependencia; el medio ambiente
proporciona los recursos necesarios para la vida humana, y el ser humano tiene la
responsabilidad de conservar dichos recursos en un ciclo que ha sido denominado desarrollo
sustentable o sostenible?.

El desarrollo sustentable puede ser definido como el compromiso generacional para
garantizar la conservacién del medio ambiente y su capacidad para satisfacer las necesidades
de las generaciones futuras. Definicién ampliamente aceptada en materia ambiental que reserva
sus discrepancias para su objeto o enfoque disciplinar, pudiendo tratarse del crecimiento
econdmico y desarrollo social, mayormente aceptados o, como consideran Madrofiero y
Guzman (2018), otros enfoques indispensables para enriquecer “el desarrollo de propuestas y
la generacion de alternativas que respondan a [una] vision sistémica de la sostenibilidad”2. A
partir de estos elementos es posible identificar dos dimensiones constitutivas de la
sustentabilidad que permiten superar el concepto romantizado sobre el medio ambiente. Una
dimensién objetiva que reconoce el factor econémico ambiental y, por ende, a los recursos
naturales como fuente de satisfaccion de las necesidades del ser humano; y una dimension
subjetiva que reconoce al medio ambiente como un bien juridico protegido.

El reconocimiento del factor econdmico del medio ambiente es esencial por el impacto

directo que tienen las actividades econdmicas en los recursos naturales, pero ese impacto no

! Existe controversia en el uso de los términos “desarrollo sustentable” o “desarrollo sostenible”, parte de la

doctrina ha intentado diferenciar lo que en realidad es un error de traduccion del término en inglés
“sustainability”, que puede traducirse como sustentabilidad o sostenibilidad, por lo que se usaran ambos
términos indistintamente como sinénimos en la presente investigacion.

2 Sandra Madrofiero y Tomas Guzman, «Desarrollo sostenible. Aplicabilidad y sus tendencias», Revista
Tecnologia en Marcha 31 N° 3 (2018): p. 128.
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debe ser percibido, necesariamente, de manera negativa. A partir de la Revolucion Francesa se
implantd una concepcion antropocéntrica sobre el progreso de la humanidad, basada en los
principios de libertad e igualdad, que adoptaba una teoria econémica clésica donde segun sefiala
Lorenzetti (2008) “los bienes ¢ incluso la naturaleza son apreciados como valiosos s6lo en tanto
produzcan una utilidad para los humanos™3; sin embargo, la tendencia del derecho ambiental,
con antecedentes desde el siglo X1X, promovi0 a partir de la década de los 40, una nueva éptica
epistemoldgica con una concepcidon mas geocéntrica —ecocéntrica—* sobre el progreso de la
humanidad, basada en el reconocimiento de la escasez de recursos naturales. Esto se consolido
en los afios 70, cuando los problemas ambientales empezaron a ser abordados como temas
politicos a nivel mundial, gracias a conferencias ambientales auspiciadas por la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) que lograron exponer el riesgo ambiental generado por la
humanidad hasta entonces®, adoptando teorias econémicas neocléasicas con evidentes
conexiones con el medio ambiente®. Al respecto, propone Avila y Pinkus (2018), la teoria
econdmica ecoldgica reconoce que el ecosistema es fuente de insumos del subsistema
economico y el sumidero de sus desechos; por lo que, busca mantener el tamafio de la economia
dentro de la asimilacién del planeta. Esta teoria se avoca a las interrelaciones entre los sistemas
econdmico, ambiental y social, a fin de lograr un equilibrio entre dichos sistemas y abordar el
caracter social de los problemas ambientales, postulando a diferencia de las otras teorias, por
una vida dentro de los limites ambientales del planeta, para contrarrestar la desigualdad en la
apropiacion de recursos. La economia ecoldgica posee una sustentabilidad fuerte, al reconocer
los limites fisicos al crecimiento, y ve a la economia como un subsistema del planeta tierra, que

es finito en energia, pero limitado en recursos, asimismo reconoce que existen recursos

3 Ricardo Lorenzetti, Teoria del derecho ambiental (México D.F.: Editorial Porria, 2008), p. 21.

4 Esta explicacion sobre las dpticas epistemoldgicas en torno al medio ambiente fue acufiada por Lorenzetti en

su libro “Teoria del derecho ambiental” de 2008, la referencia que hace sobre geocentrismo esta relacionada a

un panorama sistémico u holistico que considera parte de la tendencia del derecho ambiental para reconocer

derechos al medio ambiente, no debe confundirse con el modelo ptolemaico. En ese sentido la teoria correcta

para destacar el cambio de concepcién ambiental seria el ecocentrismo, al que se hara referencia en la presente

investigacion.

Madrofiero y Guzman, «Desarrollo sostenible...».

® A raiz de la concepcion ecocéntrica del medio ambiente se formaron distintas teorias econdmico-ambientales,
Avila y Pinkus las distinguen segin su intervencion en politicas plblicas, destacando: la economia ambiental,
dirigida a corregir fallas del mercado y reducir contaminacion; la economia de los recursos naturales, dirigida
a administrar los recursos naturales; la economia verde, dirigida a solucionar problemas ambientales y de
desempleo; y la economia ecolégica, dirigida a la sustentabilidad y la conservacién, incluyendo al factor
humano, sobre esta Gltima se basara la presente investigacion. Véase: Cielo Avilay Manuel Pinkus, «Teorias
econdmico-ambientales y su vinculo con la dimension social de la sustentabilidad en Areas Naturales
Protegidas», CienciaUAT 13 N° 12 (2018).
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naturales insustituibles y esenciales para la supervivencia humana, como los ecosistemas
(capital natural critico) y que se vinculan con las soluciones basadas en la naturaleza.’

La teoria econdémica ecoldgica también supera uno de los limites de la sostenibilidad,
para Jaria-Manzano (2019), “a través del concepto de desarrollo sostenible, el nacleo de la
respuesta de la comunidad internacional a la crisis ambiental no incide en la estructura
institucional del capitalismo global, sino que favorece de hecho su continuidad”®. A saber, una
sustentabilidad sin justicia no es mas que la justificacion —fundamento legitimador— del proceso
de acumulacion capitalista de recursos naturales, por lo que una teoria economica
interdisciplinaria que procura contrarrestar la desigualdad en la apropiacion de recursos
revalora el impacto de las actividades econémicas como parte constitutiva de la sostenibilidad.

El mismo ecocentrismo ademas motivo el reconocimiento del medio ambiente como un
bien juridico protegido, fundamento del derecho ambiental, pero con varias imprecisiones.
Aunque existia un consenso sobre el “por qué” e incluso el “como” brindarle proteccion, la
primera discusion se basé en determinar qué elementos formaban parte del medio ambiente, es
decir ¢qué se debe proteger?, sin embargo, este marco es cada vez mas amplio y lo que en un
principio sélo representaba el agua y el aire, hoy puede definirse como un sistema basado en
relaciones donde confluye todo lo no creado por el ser humano. A pesar que un sistema deberia
caracterizarse por la determinacion de sus elementos, esta definicion s6lo provoca ambiguedad,
por lo que el contenido de su proteccion se ha basado en la perspectiva de la disciplina que
estudia cada elemento.

Otra discusion al respecto podria incluirse en la interrogante “;quién?”. Segun Quintero
y Solarte (2019) ampliar el marco de proteccion del medio ambiente significé involucrar el
entorno del ser humano que incluye un vasto catalogo de acepciones® donde puede identificarse
también la identidad cultural y el territorio como una expresion ambiental®. Sobre el particular,
entidades como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), han reconocido
las afectaciones a la identidad cultural como un menoscabo al territorio tradicional de

comunidades andinas y pueblos indigenas:

7 Cielo Avila y Manuel Pinkus, «Teorias econémico-ambientales y su vinculo con la dimension social de la
sustentabilidad en Areas Naturales Protegidas», CienciaUAT 13 N° 12 (2018): pp. 113-114.

8 Jordi Jaria-Manzano, «Los principios del derecho ambiental: Concreciones, insuficiencias y reconstruccion»,
Revista lus et Praxis 25 N° 2 (2019): p. 414.

°® Quintero y Solarte, citando a Sauvé, identifican en este catdlogo de conceptos, al medio ambiente como:
naturaleza; recurso; problema por prevenir y resolver; sistema; contexto; medio de vida; territorio; paisaje;
biosfera; y proyecto comunitario. VVéase: Mariana Quintero y Maria Solarte, «Las concepciones del ambiente
inciden en el modelo de ensefianza de la educacién ambiental», Entramado 15 N° 2 (2019).

10 Mariana Quintero y Maria Solarte, «Las concepciones del ambiente inciden en el modelo de ensefianza de la
educacion ambiental», Entramado 15 N° 2 (2019).
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La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser éstos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante
de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.**

Esta forma de conceptualizar el medio ambiente implica una personificacion intrinseca
de la naturaleza, donde ésta recibe proteccion como cualquier otro sujeto de derechos; de
manera expresa, como en la Constitucion de Ecuador, cuyo articulo 71 concibe que “la
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos [...]” o de manera concomitante, a traves de derechos
subjetivos que velan por intereses ambientales, como pasa en las Constituciones de Bolivia,
México, Colombia, Nueva Zelanda, entre otras, donde es usual reconocer la proteccion del
medio ambiente como un derecho humano y fundamental. En cualquiera de los casos, expresan
Olivares y Lucero (2018), esta deferencia a los intereses ambientales denota la expansion del
derecho ambiental y la transformacion del Estado, en un nuevo modelo de desarrollo que se
conoce como desarrollo sostenible!?,

Asi, el punto de equilibrio entre medio ambiente y ser humano lo constituye la
sostenibilidad, que a través de sus dimensiones admite su interdependencia y las necesidades
de ambas partes, asimismo, permite hacer frente a desafios ambientales comprometiendo al ser
humano con la preservacion y conservacion del medio ambiente a través de exigencias
promovidas por el Estado. Sobre el particular, pareciera imposible hablar de sostenibilidad sin
criticar el sistema capitalista de produccidn, pero al mismo tiempo, representar al capitalismo
como una tuerca intercambiable en el progreso de la humanidad es utdpico, por lo que, explican
Alafia, Capa y Sotomayor (2014), se debe compaginar el continuo crecimiento econémico con
la equidad social y la proteccion del medio ambiente, transformando la organizacion econémica
y social a través del Estado con medidas que faciliten

la implementacion de acciones racionales en funcion de los respectivos costos y

beneficios involucrados, sélo asi la politica medio ambiental logrard traducir sus

11 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Sentencia del 17 de junio de 2005, péarr. 135.
12 Alberto Olivares y Jairo Lucero, «Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura. Hacia la proteccion
integral del medio ambiente», Revista lus et Praxis 24 N° 3 (2018).
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objetivos en resultados concretos y podra tener éxito en despertar un interés por evitar
el deterioro medio ambiental[...].12
Tabla 1

Concepciones sobre la proteccion ambiental

. - Fundamentalismo
Antropocentrismo «————» Sostenibilidad «—» .
ecologico

Factor econdmico ambiental Dimension objetiva

Dimension subjetiva Proteccion del medio ambiente

Nota: Elaboracién propia

1.1  Derecho Ambiental en el Pert
1.1.1 Medio Ambiente y Derechos Humanos

Frecuentemente se toma como referencia sobre el reconocimiento de derechos humanos
en materias especificas a nivel internacional la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 (DUDH), pero en el caso del medio ambiente este pacto no tuvo ninguna valoracién al
respecto. Movimientos ecologistas del siglo XIX que iniciaron producto de la Primera
Revolucion Industrial tuvieron repercusién apenas a partir de la década de los 70, en primer
lugar, con la Declaracién de Estocolmo de 1972, que establece recomendaciones y principios
para la preservacion y conservacion de lo que denominaron “medio ambiente humano” por
considerar al ser humano parte integral del medio ambiente, y luego, con la incorporacién, a la
Carta Internacional de los Derechos Humanos, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos de 1976 (PIDCP) y el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1976 (PIDESC)*. Ambos pactos adoptan en su articulo 1 la potestad de los Estados
para disponer libremente de sus riquezas y sus recursos naturales, y el PIDESC reconoce en su articulo

12 el mejoramiento, en todos sus aspectos, del medio ambiente como medida para asegurar la efectividad

del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

13 Tania Alafia, Lenny Capa y Jorge Sotomayor, «Desarrollo sostenible y evolucién de la legislacion ambiental
en las MIPYMES del Ecuador», Revista Universidad y Sociedad 9 N° 1 (2017): p. 94.

14 La Carta Internacional de los Derechos Humanos es como se le conoce al conjunto de instrumentos basicos y
de mayor jerarquia en cuestion de derechos humanos proclamados por las Naciones Unidas, estd compuesto,
segun orden cronoldgico, por la DUDH (1948), el PIDCP (1976), el PIDESC (1976) y sus protocolos
facultativos. Esta separacion de derechos en pactos distintos se debe a las tensiones de la guerra fria que
motivaron en aquel entonces distintas prioridades, sin embargo, hoy en dia cualquier categorizacién al respecto
esta en desuso con una fuerte tendencia sobre la indivisibilidad de todos los derechos humanos.
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En el ambito regional hubo un reconocimiento similar, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1978 (CADH) no congrega ningun apartado sobre el medio ambiente,
pero su protocolo adicional en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, Protocolo
de San Salvador de 1988, reconoce en su articulo 11 el derecho a un medio ambiente sano, que
promueve su proteccidn, preservacion y mejoramiento, un reconocimiento expreso que
significaria, a partir de entonces, el uso de la denominacion Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA) a nivel regional®®. Este reconocimiento influyd en decenas
de instrumentos internacionales posteriores, asi como en la constitucionalizacion de derechos
ambientales por parte de los Estados que, sin embargo, al estar determinados en el Protocolo de
San Salvador, se encuentran sujetos a lo prescrito por el articulo 26 de la CADH, es decir, al
desarrollo progresivo, en la medida de los recursos disponibles de cada Estado, para lograr la
plena efectividad de los DESCA. Una especie de obligacion condicional de derechos humanos
gue en muchas ocasiones merma su adecuada tutela y proteccion.

En cualquier caso, la incorporacion del medio ambiente en la triada de sociedad, Estado
y economia, explica César Landa (2017), impulsdé el postulado contemporaneo de la
Constitucion Ambiental o Ecolégica que, basada en la justicia ambiental®, se manifiesta a
través de principios y derechos fundamentales. Entre los primeros, como normativas generales
de todo cuerpo juridico, destacan: 1. El principio de desarrollo sostenible y generaciones
futuras; 2. El principio precautorio y; 3. El principio de prevencion®’.

Sobre la sostenibilidad, como se explicd, en sus dos dimensiones constituye punto de
equilibrio entre necesidades del ser humano y la naturaleza, enfoque de cualquier estudio que
se pretenda hacer sobre la materia, no obstante, como principio, también implica plantear la
responsabilidad social de las empresas como parte de este ciclo, asi, aclara Landa (2017),

15 El Protocolo de San Salvador es uno de los primeros instrumentos internacionales en congregar expresamente
el derecho a un medio ambiente sano, hasta su aprobacion esta clase de derechos eran determinados por lo
econdmico, lo social y lo cultural, con consignas como el derecho al trabajo, la libertad sindical y de asociacion,
la educacién o la familia, pero no fue hasta 1988 que el Protocolo de San Salvador incluyd el factor ambiental
como parte de este abanico de derechos, modificando las iniciales DESC por DESCA. Esta modificacion tuvo
repercusiones no solo a nivel regional sino mundial, motivando la consolidacion del derecho a un medio
ambiente sano en la agenda internacional de los derechos humanos y la resolucién de la ONU de julio de 2022
gue declara, de manera historica, que todas las personas del mundo tienen derecho a un medio ambiente
saludable.

16 César Landa, citando la tesis de Saladin y Haberle, construye el modelo de justicia ambiental conforme a tres
principios: la justicia intrageneracional, como aquella exigida por quienes comparten un mismo periodo de
vida; la justicia intergeneracional, como la responsabilidad con generaciones futuras y; la justicia del entorno
natural, como el respeto humano a su medio ambiente natural. VVéase: César Landa, «Principios de la
Constitucion Ambiental», en Derechos Humanos y Medio Ambiente, coord. por Antonio Cancado y César
Barros (Fortaleza: Expressao Grafica e Editora, 2017).

17 César Landa, «Principios de la Constitucion Ambiental», en Derechos Humanos y Medio Ambiente, coord. por
Antonio Cancado y César Barros (Fortaleza: Expressao Grafica e Editora, 2017).
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cuando sefiala que no se trata de contraponer, de un lado, el progreso y las posibilidades de
desarrollo a partir de fomentar la iniciativa privada para la explotacion de recursos naturales, y,
de otro lado, un conservacionismo inmovilista del medio ambiente. En efecto, la sostenibilidad
supone la responsabilidad social de las empresas con el medio ambiente y la racional
explotacion de los recursos naturales, sin caer en un fundamentalismo ecolégico.®

En el mismo orden, este autor considera la sostenibilidad como presupuesto de los otros
dos principios, la precaucion y la prevencion.
1.1.2 Principios de Prevencion y Precaucion Ambiental

En 1972 la Declaracion de Estocolmo sentd las bases de la proteccion ambiental
estableciendo 26 principios sobre el medio ambiente; en 1992 la Declaracién de Rio ampli
esta lista con 27 principios. La doctrina internacional en materia de derechos humanos los
sintetiz6 en 16 principios!® Knox (2018) y la Ley General del Ambiente del Perd de 2005 (LGA)
hizo lo propio considerando 7 principios. La intervencion del medio ambiente en diversas
disciplinas no deja de generar nuevas directrices que comparten un enfoque en comun, la
sostenibilidad. En el caso de su proteccion en el derecho, destaca Arlettaz (2022) quien propone
una premisa como su objetivo principal: “la prevenciéon y no la reparacion de los dafos

ambientales”?°, es decir, para garantizar la responsabilidad del ser humano, intrageneracional e

intergeneracional, resulta necesario anticipar dafios que puedan afectar al medio ambiente.

Bajo esa ldgica se concibieron los principios de prevencién y precaucion ambiental,
fundamentales para asegurar la sostenibilidad de las actividades humanas. La prevencion,
explica Banfi (2019), exige implementar medidas anticipadas para evitar riesgos de dafio ciertos y
previsibles, mientras que la precaucion exige implementar medidas que impidan la ocurrencia
de un riesgo de dafio grave e irreparable cuyas causas, consecuencias e intensidad son
cientificamente inciertas e imprevisibles?’. Estas definiciones aparentemente de facil
comprension han causado controversia por la forma en que son interpretadas, retomando el
entorno antagonico medio ambiente — ser humano, sobre todo al tratarse de la explotacion de

recursos naturales, por lo que profundizar en ellos resulta imprescindible.

[N

8 lbidem., pp. 31-32.

John Knox, «Principios Macro sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente», (reporte final, Consejo de

los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, marzo de 2018).

0 Fernando Arlettaz, «Prevencion y reparacion del dafio ambiental: Problemas tedricos en perspectiva argentina»,
Revista de Derecho Ambiental 17 (2022): p. 57.

! Cristian Banfi, «<Riesgos en la aplicacion del principio precautorio en responsabilidad civil y ambiental», Revista
Chilena de Derecho 46 N°3 (2019).
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La tendencia del derecho ambiental concibio los principios de prevencién y precaucion
como “parte del género denominado “Principios de Evitacion del Dafio” al medio ambiente”??,
cuya finalidad —evidente— propuso, la prevencién como exigencia para evitar dafios previsibles,
donde la existencia de certeza de la realizacion del dafio futuro permite tomar medidas para
anticiparse al mismo, pero para aquellos casos donde prime la incertidumbre, técnica-
cientifica?®, sobre las consecuencias que se puedan producir, propugna la precaucion, basta con
el riesgo de posible dafio para tomar las mismas medidas que lo anticipen. Asi, para un gran
sector de la doctrina, la precaucion opera como complemento de la prevencion, no obstante, su
naturaleza procura mas bien dos estandares y enfoques distintos para valorar el dafio ambiental.

El primer estandar, el mas bajo, seria la prevencion. Aqui la proteccion, segin Gomez
(2019) se basa en anticipar dafios futuros previsibles, su origen se remontaria a decisiones del
Tribunal Internacional de Justicia de 1940%* y se manifiesta, explican Femenias e Irarrazabal
(2019), en tres vertientes. En primer lugar, la prevencion es el fundamento legal para la
“Evaluacion de Impacto Ambiental”, reflejandose en una serie de estudios técnicos-cientificos
interrelacionados que buscan identificar, predecir y evaluar los efectos positivos 0 negativos
que las actividades humanas pueden tener en la vida humana, la salud, el bienestar y el medio
ambiente, asi como en sus ecosistemas. Otro &mbito de manifestacion es en la concesion de
“permisos 0 autorizaciones ambientales” para actividades que el legislador considera
peligrosas, donde este principio sirve como fundamento para las normas que regulan dichas
actividades y establece un control administrativo previo, el cual debe ser superado para obtener
la autorizacion correspondiente. Y finalmente, la tercera vertiente en que se manifiesta la
prevencion es la “obligacion ambiental” en si misma, que recae sobre cualquier sujeto que
pueda dafiar el medio ambiente mediante su actividad que, por consiguiente, esta obligado a
tomar todas las medidas necesarias para prevenir el dafio, y de acontecer, repararlo®. Esta
ultima vertiente es la méas controversial, porque la responsabilidad sobre el dafio no esta

sometida a la licitud de la actividad, mientras que las otras dos vertientes son constituidas por

22 Lourdes Medina, La aplicacion del principio precautorio en México (Ciudad de México: Tirant lo Blanch,

2022), p. 32.

El término “técnico-cientifico” o “técnico y cientifico” suele usarse por una parte de la doctrina para diferenciar

la etimologia médica originaria del principio de precaucion, de otras disciplinas que hayan asimilado el mismo

criterio, como en el caso del derecho ambiental, combinando lo técnico de la disciplina con el factor ciencia,

para referirse a la incertidumbre que exige la precaucion. Véase: Medina, La aplicacion del principio

precautorio. ...

24 Javier Gomez y Susana de Tomas, «El principio de prevencién», en Principios de Derecho Ambiental y agenda
2030, ed. por Yann Aguila et al. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).

%5 Jorge Femenias y Ricardo lIrarrazabal, «El deber de cuidar el medio ambiente como principio juridico del
derecho ambiental», en Principios de Derecho Ambiental y agenda 2030, ed. por Yann Aguila et al. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019).
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norma expresa, asi lo explica Arlettaz (2022): Ahora bien, dado que el principio obliga a evitar
todo dafio y no solamente el dafio ocasionado por una actividad licita, este no se satisface con
el s6lo cumplimiento de normas legales o reglamentarias que regulen determinada actividad,
sino que puede ir mas alla.?®

En ese sentido, la prevencion puede estar incluso por encima de lo que las normas
exigen, pero aln en esos casos debe limitarse a la certeza y previsibilidad del dafio futuro o, en
comparacion con la precaucion, a la evidencia técnica-cientifica sobre los resultados de las
consecuencias que se puedan producir.

El segundo estandar, més alto, seria la precaucion, cuyo origen se remonta a la década
de 1970, sefiala Sanchez (2022) que con la legislacion ambiental alemana a través del
vorsorgeprinzip?’, aunque tuvo un desarrollo previo en otras disciplinas como la medicina, de
donde extrae su rasgo mas caracteristico, la incertidumbre cientifica, con las siguientes
caracteristicas:

La toma de decisiones en el ambito de la salud publica suele basarse en la determinacién

cuantitativa del riesgo, de manera que la restriccion de actividades potencialmente

peligrosas se produce, con frecuencia, una vez que los estudios cientificos han
establecido una asociacién presumiblemente causal entre dichas actividades y su
impacto adverso sobre la salud. Sin embargo, la investigacion etioldgica es costosa en
tiempo y recursos, esté sujeta a limitaciones metodoldgicas (como el nimero reducido
de individuos estudiados), no siempre alcanza a demostrar la asociacion causal (efecto
de la exposicion) vy, si la demuestra, se le exige que sea estadisticamente significativa

(aun cuando la falta de significacion no indica necesariamente la ausencia de efecto).

Asi pues, el conocimiento cientifico comporta muchas veces incertidumbre: no se puede

asegurar siempre que una determinada actividad o exposicién causara, o no, dafio, y

mientras se desarrollan los estudios, las actividades potencialmente peligrosas continian

si no se toman medidas de precaucion.?®

En el modelo ambiental de precaucion la proteccion se basa en omitir la incertidumbre
técnico-cientifica para anticipar posibles dafios futuros, es decir, acorde con Garcia (2022)
busca valorar indicios cuando no hay certeza; sin embargo, su aplicacion también se limita a

que los “potenciales dafios derivados de una concreta actividad o producto revistan la

% Arlettaz, «Prevencion y reparacion del dafio ambiental...», p. 58.

27 Emilia Sanchez, «El principio de precaucion: implicaciones para la salud publica», Gaceta Sanitaria 16 N°5
(2002).

28 |bidem., p. 371.
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consideracion de grave o irreversible”?°, caracteristicas que advierten su indeterminacion: ¢Qué
debe entenderse por grave e irreversible? Partiendo de esta interrogante, que en realidad se
resuelve discrecionalmente segun el analisis de cada caso, Landa (2017) advierte dos posturas
de aplicacion del principio precautorio: una postura minimalista que exige una aplicacion
proporcional al riesgo, donde los peligros sean inminentes e inaceptables, y una postura
maximalista que busca alcanzar el nivel de riesgo cero, rebasando los indicios por meros
supuestos fundados incluso en la ignorancia cientifica®, esta Gltima postura corresponderia a la
aplicacion el principio in dubio pro natura.

Efectivamente, en el afan de alcanzar la custodia integral del medio ambiente se ha
malinterpretado la precaucion para elevar ain mas el estandar de proteccién. Asi, un tercer
estandar seria el principio in dubio pro natura. Aqui la proteccién se basa en prevenir dafios sin
correr ningun riesgo, la duda beneficia al medio ambiente. Su origen es reciente, usado
originalmente como criterio hermenéutico por la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
(Corte de Costa Rica) a partir de 1995:

De modo que, en la proteccion de nuestros recursos naturales, debe existir una actitud
preventiva, es decir, si la degradacion y el deterioro deben ser minimizados, es necesario
que la precaucion y la prevencion sean los principios dominantes, lo cual nos lleva a la
necesidad de plantear el principio "in dubio pro natura" que puede extraerse,
analégicamente, de otras ramas del Derecho y que es, en un todo, acorde con la
naturaleza.®!

Asimilado del principio pro homine, fundamento del principio in dubio pro reo, la Corte
de Costa Rica, en un inicio, sustento la aplicacion de la prevencion y la precaucion como
expresiones del in dubio pro natura. No obstante, esta novedosa figura fue concebida afios
después por la Ley 7788 de 1998 sobre biodiversidad, prescribiendo en su articulo 11 que:
“Cuando exista peligro o amenaza de dafnos graves o inminentes a los elementos de la
biodiversidad y al conocimiento asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces de proteccion”. ES decir,
asemejando su contenido con el de la precaucion, distanciado de los criterios de prevencion.

Esta posicion fue consolidada mas adelante por innumerables sentencias de la Corte de

Costa Rica que aplicaban indistintamente los términos precautorio o in dubio pro natura para

2 Ana Garcia, Principio de precaucion. Seguridad alimentaria y delito (Valencia: Tirant lo Blanch, 2022), p. 93.

%0 Landa, «Principios...».

31 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Exp. 0201-C-91 N° 5893-95, Sentencia del
27 de octubre de 1995, p. 6.
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hacer referencia al mismo estandar de proteccion®. Ahora bien, Olivares y Lucero (2018)

perciben que, asi como se diferencid la prevencion del in dubio pro natura, la Corte de Costa

Rica también fue diferenciando este Gltimo de la precaucion,

[e]s decir, mientras el principio precautorio exige peligro de dafio grave e irreversible,
cuando la méaxima instancia constitucional de Costa Rica hacia mencion al principio de
“precaucion o in dubio pro natura”, disminuia la gravedad e irreversibilidad exigible del
dafio (o el peligro de éste) para exigir medidas eficaces para impedir la degradacion del
medio ambiente.®

Esta aplicacion que termino consolidando la Corte de Costa Rica, al punto de

desvincular finalmente el principio in dubio pro natura de la prevencion y la precaucion, como

un criterio autonomo®*, representa un tercer estandar de proteccion con una configuracion

peligrosa y fundamentalista; sin embargo, la Corte de Costa Rica es la Unica, por el momento,

que lo aplica con este enfoque. En otros paises donde también ha sido asimilado, como

Venezuela, Republica Dominicana, Brasil, Ecuador o Chile, el enfoque ha sido expansivo,

como un principio general del derecho ambiental®, que subsume otra decena de principios que

procuran el beneficio del medio ambiente, entre ellos la prevencion y la precaucion,

reconfigurando incluso el enunciado de “in dubio pro natura” a “pro natura”. Aunque, afirman

Olivares y Lucero (2018), existe una tendencia en los Estados de ir ampliando el marco de

proteccion del medio ambiente y adoptar otros estandares ademas de la precaucion:

La eclosion de este principio se enmarca en un contexto de consolidacion de un nuevo
valor de la sociedad, referido a la relacién amistosa con el medio ambiente, que ha ido
progresivamente consolidandose en los ordenamientos juridicos a través de principios
ambientales. Si bien en una primera etapa los Estados comenzaron a aplicar un criterio
precautorio ante el riesgo grave o irreversible del medio ambiente, actualmente los
estandares de comportamiento exigibles al Estado han comenzado a ser mas elevados.
Por tanto, la exigencia de un criterio precautorio ya no solo opera cuando exista un

riesgo de dafio grave o irreversible, sino que también se ha comenzado a exigir una

32
33
34

35

Olivares y Lucero, «Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura...».
Ibidem., p. 630.
En el Exp. 17-006023-007-CO N° 13347-17, Sentencia del 25 de agosto de 2017, la Corte de Costa Rica obliga
tomar medidas inmediatas en atencion al principio in dubio pro natura, sin detenerse en valorar la amenaza de
dafios graves o inminentes, ni la infraccién a reglas del debido proceso en el procedimiento sancionador,
tampoco se hace referencia a los principios de prevencion o precaucion. Al respecto véase: Olivares y Lucero,
«Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura...».
Olivares y Lucero, «Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura...».
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pauta de comportamiento pro ambiente, aplicable a actos de la vida normal de la
Administracion y de la sociedad toda [...].%

De esta forma, la consecuencia que se puede advertir al complementar entre si los
Principios de Evitacion del Dafio es que se rompen los limites que sus propias estructuras
suponen, el enfoque ya no se centra en analizar cada caso en particular para aplicar un estandar,
sino imponer una regla general en todos los casos posibles, so pretexto de proteger el medio
ambiente, situacion que desemboca en al menos tres errores: 1. Romper los limites de las
estructuras de estos principios propicia mayor discrecionalidad de los operadores de justicia, 0
quien haga sus veces, permitiendo que sus decisiones sean influenciadas por factores subjetivos
o laignorancia, en lugar de basarse en criterios objetivos y legales, siendo finalmente arbitrarios
e injustos; 2. La falta de definicién de un estandar de proteccion genera confusién en los
privados, incapaces de determinar cuales son las medidas adecuadas que deben tomar para
cumplir con la regla general y evitar sanciones, vulnerando la predictibilidad del proceso; 3. La
imposicion de una regla general en todos los casos quiebra la sinergia de la sostenibilidad,
desincentiva el interés privado por evitar el deterioro ambiental (responsabilidad social) que se
basa en el sometimiento voluntario a la regulacion racional y proporcional de sus actividades.
Algunos las abandonaran, otros continuaran operando en la informalidad y al margen de la ley,
sin el sometimiento a la norma no hay regulacion segun la teoria del consentimiento.

Finalmente, aplicar una regla general que absorbe todos los estandares puede percibirse
como un avance en la busqueda de la proteccion integral del medio ambiente, pero pierde de
vista al ser humano y su progreso, relegandolo a un segundo plano sin considerar, explican
Roqué et al (2015), que estos estandares derivan de la misma raiz etimoldgica que el término
“prudencia” y por lo tanto no deben ser vistos como simples protocolos de reduccion de riesgos,
sino como instrumentos de gestion de procesos naturales orientados al progreso y desarrollo
humano®’. “Aristételes define la prudencia como aquella disposicion que le permite al hombre
discurrir bien respecto de lo que es bueno y conveniente para él mismo”3 Chillon (2017), por
eso la sostenibilidad se sustenta en la madurez moral del hombre, que se somete

voluntariamente a la justicia ambiental racional y proporcional, basada refiere Landa (2017) en

% Ibidem., p. 647.

37 Maria Roqué, Ignacio Macpherson y Margarita Gonzalvo, «El principio de precaucion y los limites en
biomedicina», Persona y bioética 19 N°1 (2015).

38 José Chillon, «Heidegger y la prudencia aristotélica como protofenomenologia», Ideas y valores 68 N°169
(2019), p. 137.
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tres pilares: la justicia intrageneracional, la justicia intergeneracional y el respeto al medio
ambiente3.
Tabla 2

Estandares de proteccion ambiental

Prevencion Precaucion Pro Natura

, , - Estdndar maximo
, , - Estandar maés alto .
- Estandar minimo . e - Interpretativo y
L - Sin certeza técnica cientifica . .
- Certeza técnica cientifica discrecional

- Indicios de dafo L. )
- Criterio fundamentalista

Nota: Elaboracion propia

1.1.3 EIl Medio Ambiente en el Pert
Se suele creer afirma Zambrana (2011) que la proteccion del medio ambiente se origino

en el seno del derecho internacional de los derechos humanos después de la destructiva fase de
aprendizaje de la Revolucién Industrial, pero no fue asi, si bien marcé un hito en la
consolidacién del ambiente como bien juridico protegido, es posible que en sus origenes su
proteccién estuvo enfocada en garantizar la salud publica, es decir, de manera indirecta. En
Roma, en la Ley de las XII Tablas no se permitia el entierro o incineracion de cadaveres dentro
de la ciudad o en un radio de 60 pies de casas ajenas a fin de mantener la higiene en las ciudades,
por su parte, y de manera mas directa, en el Digesto se consideraba como injuria contra las
buenas costumbres ensuciar las aguas, cafierias y lagos, conducta que representaba
contaminaverit en perjuicio ptblico?®. En el caso de los Incas, el interés publico, sobre la gestion
de sus aguas y la importancia que representaban también se hace evidente, por el sistema de
riego incaico: canales de riego, andenes, acueductos o represas altoandinas por mencionar
algunos.

En la formacién de la republica del Per( la primera norma sobre proteccion ambiental
se remonta a la Colonia, sefiala Diaz (2016) que con la aprobacion de las 27 ordenanzas de
Lima de 1553, que adoptaba una serie de disposiciones sobre los cercos de los solares; la
siembra de sauces en el plazo de un afio; la proteccién de los arboles que prohibia que fuesen
talados para hacer lefia o carbon, sino que debia hacerse en base a retama y no de madera; la

proteccion de los frutales; el mantenimiento y limpieza del frontis de las casas; el cuidado de

3 Landa, «Principios...».

40 Patricia Zambrana, «La proteccidn de las aguas frente a la contaminacion y otros aspectos medio-ambientales
en el derecho romano y en el derecho castellano medieval», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso N°37 (2011).
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las calles, que implicaba no ensuciar con basura, sino que esta debia ser enviada a sitios
designados; la prohibicion de que el ganado pernoctara en las casas, y la sancion si el ganado
dafaba las arboledas u otras propiedades; la regulacion de la produccion de adobes; el cuidado
del agua del rio, bajo la prohibicion de lavar y abrevar en el rio; entre otras acciones.*

La importancia de esta norma fue tal que sus disposiciones se replicaron afios después,
asi como en la Republica, época en que la gestion de recursos naturales alcanz6 mayor
participacion. En 1825 Simon Bolivar dictd cinco normas, creando las direcciones de mineria,
la redistribucion de tierras, la prohibicion de la caza de vicufias, el establecimiento de impuestos
para fomentar el crecimiento del ganado y la transferencia de minas abandonadas*? Diaz (2016).

Asi Tobasura (2011), indica que la mayoria de historiadores y sociélogos consideran a
Bolivar como precursor de la gestion publica ambiental en Sudamérica, con un ambientalismo
antropocentrista débil, que “no sobrepone la especie humana sobre las otras especies, pero
establece normas que permiten conservar los recursos naturales y el medio ambiente, con el fin
de satisfacer necesidades de los humanos™®. Sus regulaciones también alcanzaron, con el
mismo designio, los paises de Venezuela, Bolivia y Ecuador* Diaz (2016,) con un legado
acentuado en la ecologia politica sudamericana.

Antes de llegar a la Constitucion, otro aspecto que se tuvo en cuenta en el Peru fue la
gestion de las aguas, refiere Diaz (2016) que desde 1834 se le fue encomendada a los gobiernos
locales y fue evolucionando con los afios, incorporando consignas como el cuidado del estado
de los manantiales de agua y de los depdsitos que sirven para el uso publico, la prevencién de
aniegos, la construccion y adecuado mantenimiento de los canales, el manejo de fuentes de agua
y su distribucion tanto en ciudad como en los campos, entre otras, hasta llegar a ser agrupadas
por la Ley de Municipalidades de 1892 y el Codigo de Aguas de 1902%.

Este desarrollo resalta una de las principales directrices del derecho ambiental que
corresponde al Estado, la gestion sostenible de los recursos naturales. Las Constituciones
peruanas no fueron ajenas a ello y desde la Constitucion de 1823 se disponia que las juntas
departamentales debian fomentar la actividad agropecuaria, minera, industrial y comercial,
practicas cuya libertad estaba asegurada por el articulo 193 de esta carta magna. La Constitucion

de 1933 les otorga a los concejos departamentales autonomia administrativa y econémica, asi

4 Julio Diaz et al., Historia ambiental del Peru. Siglos XVIII y XIX (Lima: Ministerio del Ambiente, 2016), p.
350.

42 lbidem..

4 Isaias Tobasura, «El legado ecoldgico de “El Libertador”», Luna Azul N°32 (2011), p. 145.

44 Julio Diaz et al., Historia ambiental del Perii....

4 |bidem..
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como facultades para organizar, administrar y controlar, entre otros, la agricultura, ganaderia,
industrias, mineria y demas relacionados con necesidades departamentales (articulos 188-193),
ademas de ser la primera en la historia constitucional del Per( en determinar la propiedad del
Estado sobre todas las fuentes naturales de riqueza de su circunscripcion (articulo 37).

La segunda gran directriz es garantizar el derecho a un medio ambiente sano y
equilibrado para todos, pero no seria hasta la Constitucion de 1979 que este derecho fuera
reconocido en el Per(, siendo uno de los primeros en la region, al determinar, en su articulo 123
que “todos tienen derecho de habitar en un ambiente saludable, ecolégicamente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza [...]”. En
cuanto a la gestion de recursos naturales también fue la primera vez que se uso el término
“patrimonio de la Nacion”, reemplazando la propiedad a la que hacia referencia la Constitucion
de 1933 sobre los recursos naturales.

Finalmente, la Constitucién del Pert de 1993 replicd a su antecesora confirmando las
dos directrices principales del derecho ambiental, en su articulo 2.22, el derecho que tiene toda
persona “a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida” y, en sus articulos 66, 67, 68
y 69 lo relativo a la gestion de sus recursos naturales, determinandolos como patrimonio de la
Nacion, promoviendo su uso sostenible, a través de la politica nacional del ambiente, asi como
la conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas, con un énfasis en
su Amazonia.

Tabla 3

El medio ambiente en las Constituciones del Per(

Constitucién de 1823

“Aurt. 135 Son
atribuciones de esta junta:
[...] 3. Promover todos
los ramos conducentes a

la  prosperidad  del
departamento y
seflaladamente la
agricultura, industria y
mineria”.

Constituciéon de 1933

“Art. 37 Las minas, tierras,
bosques, aguas y, en general,
todas las fuentes naturales de
riqueza pertenecen al Estado,
salvo los derechos legalmente
adquiridos. La ley fijard las
condiciones de su utilizacion
por el Estado, o de su
concesion, en propiedad o en
usufructo, a los particulares”.

Constitucién de 1979

“Art. 123 Todos tienen el
derecho de habitar en ambiente
saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida y la
preservacion del paisaje y la
naturaleza. Todos tienen el
deber de conservar dicho
ambiente. Es obligacién del
Estado prevenir y controlar la
contaminacion ambiental”.
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Constitucion de 1993

“Art. 2.22 Toda persona tiene derecho: Todos tienen el derecho de habitar en ambiente
saludable, ecoldgicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente.
Es obligacion del Estado prevenir y controlar la contaminacién ambiental”.

“Art. 66 Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha norma legal”.

“Art. 67 El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible
de sus recursos naturales”.

“Art. 68 El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de
las &reas naturales protegidas”.

“Art. 69 El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una legislacion
adecuada”.
Nota: Elaboracion propia

En cuanto a las normas infraconstitucionales, el legado de la Ley de Municipalidades
de 1892 y el Cddigo de Aguas de 1902 se mantiene reflejado en la Ley Organica de
Municipalidades de 2003 y la Ley de Recursos Hidricos de 2009, se han establecido
administraciones publicas competentes y se ha equipado a los funcionarios publicos con los
recursos necesarios, sin embargo, al igual que aquellas, existen numerosas leyes relacionadas
con el ambiente con propdsitos variados que generan confusién e indeterminacion, por lo que
aun queda una tarea dificil por lograr: la construccion de un marco conceptual sélido que oriente
y guie el derecho ambiental“® Vignolo (2018).

1.1.3.1 Amparo Constitucional. En este apartado se revisaran los principales desafios
que enfrentan las dos directrices constitucionales sobre el medio ambiente y como vienen
siendo concebidas en nuestra legislacion y jurisprudencia, ademas se detallaran las bases que
sostienen la intervencion del derecho administrativo sobre la materia.

Un primer obstaculo fue determinar si la constitucién es antropocéntrica o ecocéntrica.

En el primer caso, la proteccion del medio ambiente esta relacionada con su capacidad para

4 Orlando Vignolo, «Una definicion alternativa sobre los recursos naturales peruanos», en El derecho
administrativo como instrumento al servicio del ciudadano por Jorge Pando et al. (Lima: Palestra, 2018).
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satisfacer las necesidades humanas. En contraste, en el segundo caso, indica Arlettaz (2022) la
proteccion del medio ambiente se considera valiosa en si misma, independientemente de su
utilidad para el ser humano®’. Notese que en ambos casos hay proteccion, pero el enfoque es
distinto, la cuestion radica entonces en determinar si son antagonicos y alguno de ellos
representa en realidad un perjuicio para el medio ambiente.

Al respecto, Arlettaz (2022) considera que la sola incorporacién de la directriz sobre la
gestion de recursos naturales en la Constitucion constituye una expresion antropocentrista, “por
un lado se refiere a la proteccion del patrimonio natural y la biodiversidad biologica; pero, por
otro, manda a las autoridades promover la utilizacion racional de los recursos naturales”*8, Sin
embargo, como se ha venido explicando, caer en el fundamentalismo ecol6gico tampoco
garantiza la adecuada proteccion del ambiente, esto rompe con la doctrina del principio de
sostenibilidad y traslada la responsabilidad de los privados enteramente al Estado. La
proteccidn antropocéntrica estaria mas bien enfocada, explica Landa (2017), en la defensa de
la persona humana y el respeto a su dignidad como fines supremos del Estado*®, por lo que no
serian polos opuestos, ambos persiguen el mismo fin, sélo que la postura ecocéntrica abarca
nuevos contextos, especificamente la integracion de las poblaciones indigenas y el
reconocimiento de su identidad cultural como expresion de la proteccion del medio ambiente®
Landa (2017).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional del Pert (TC) ha sido claro reconociendo una
forma especial de propiedad sobre territorios considerados comunales para las poblaciones
indigenas que “se fundamenta en la estrecha relacion del uso del territorio con el goce y
ejercicio de diversos derechos fundamentales como la vida, la integridad, la identidad cultural
y la libertad religiosa”®!. La Constitucién pues, “reconoce la existencia legal de las
comunidades campesinas y nativas, asi como su personeria juridica (articulo 88 de la
Constitucidn); ademas, impone al Estado la obligacion de respetar su identidad cultural (articulo
89 de la Constitucion)®2. Lo que implica que, a pesar de no estar detallada expresamente en la
carta magna, su desarrollo jurisprudencial permite amparar, lo que Landa (2017) denomina, su
derecho consuetudinario ancestral, que concibe a la comunidad como parte integrante del medio

ambiente®. Esto representa una Constitucion Ecoldgica, que no alcanza el extremo de

47
48

Arlettaz, «Prevencion y reparacion del dafio ambiental...».

Arlettaz, «Prevencion y reparacion del dafio ambiental...», p. 41.

Landa, «Principios...».

0 Ibidem..

L Tribunal Constitucional del Perd, STC 02765-2014-PA/TC, Sentencia del 6 de junio de 2017, f. j. 39.
2 Tribunal Constitucional del Per(i, STC 00042-2004-Al/TC, Sentencia del 13 de abril de 2005, f. j. 1
Landa, «Principios...».

[
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considerar al medio ambiente como sujeto de derechos en si mismo, como en el caso
ecuatoriano, pero garantiza el equilibrio de la sostenibilidad, asimilando nuevos contextos a
través de su jurisprudencia.

En ese sentido, la Constitucion del Per( es antropocéntrica y sus dos directrices sobre
el medio ambiente apuntan al progreso y desarrollo humano, de ese modo, toda persona tiene
el derecho a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”, segun el
articulo 2.22 de la Constitucion y, “el Estado promueve el uso sostenible de sus recursos
naturales”, segun el articulo 67 de la Constitucion.

Un segundo obstaculo fue la indeterminacion del derecho al medio ambiente sano. Al
respecto, cabe recalcar que, a diferencia de la Constitucion de 1979, que regulaba expresamente
el derecho de “habitar en un ambiente saludable, ecologicamente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza”, la actual Constitucion se
limit6 a regular el derecho a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida”, pero como se expresé anteriormente, como parte de la Constitucion Ecoldgica, el TC le
otorgd contenido indicando que el verdadero propdsito del constituyente fue “catalogar el
derecho de las personas a disfrutar de un ambiente sano”>*. En ese sentido, se sustentd en una
concepcion amplia sobre medio ambiente con una lista abierta: “[...] el medio ambiente, asi
entendido, implica las interrelaciones que entre ellos se producen: clima, paisaje, ecosistema,
entre otros”™. Y logr6 determinar su contenido, como derecho fundamental, en dos elementos:
1. El derecho a gozar del medio ambiente y; 2. El derecho a que ese medio ambiente se preserve:

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente

equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder

disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan
de manera natural y armonica; y, en el caso en que el hombre intervenga, no debe
suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del
medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino

unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 10

de la Constitucién). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria,

asi, carente de contenido. Pero también el derecho en andlisis se concretiza en el derecho

a que el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion de un medio ambiente

sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de

mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. A juicio

54 Tribunal Constitucional del Peri, STC 00048-2004-P1/TC, Sentencia del 1 de abril de 2005, f. j. 17.
55 |bidem..
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de este Tribunal, tal obligacion alcanza también a los particulares, y con mayor razon a
aquellos cuyas actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente, en el medio
ambiente.>®

Finalmente, el tercer obstaculo esta en la determinacion de la naturaleza juridica de los
recursos naturales. La gestion del medio ambiente se encuentra regulada en el articulo 66 de la
Constitucion, que concibe a los recursos naturales, renovables y no renovables, como
“patrimonio de la Nacion” y al Estado como “soberano en su aprovechamiento”. La primera
nocion es replicada igualmente en la Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de
recursos naturales, pero con una delimitacion: “Los recursos naturales mantenidos en su fuente,
sean estos renovables o no renovables, son patrimonio de la Nacion. Los frutos y productos de
los recursos naturales [...] son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre
ellos” (articulo 4). Dejando entrever que el término “patrimonio de la Nacidon” se refiere al
derecho de propiedad que tiene el Estado sobre los recursos naturales de su territorio; al respecto
pueden distinguirse al menos tres bases tedricas: la patrimonialista, la del dominio eminente y
la del dominio publico.

La teoria patrimonialista, en palabras de Huapaya (2014) “postula la existencia de un
derecho de propiedad sui generis del Estado sobre los recursos naturales, el cual reviste ciertas
caracteristicas especiales que permiten aplicar con ciertos matices el derecho privado sobre la
propiedad a dicho caso™®’. Seglin esta teoria los recursos naturales son de propiedad del Estado,
pero su principal critica es que dicho derecho de propiedad no tiene contenido desde una
perspectiva civilista, uso, disfrute, disposicion y reivindicacion; en el mismo sentido, explica
Herrera (2019), una consecuencia de la aplicacion de esta concepcion implica “la expansion
ilimitada de reservas de actividad y de bienes a favor del Estado [...] sobre iniciativas y bienes
de cualquier clase, tengan o no un evidente fin de utilidad o beneficio ptiblico™.

La teoria del dominio eminente, por su parte, refiere Mendoza (2020) “no se reduce a
un andlisis de la propiedad como concepto exclusivo del derecho civil, [...] también es posible
entender a los bienes de dominio publico en una relacion de pertenencia en propiedad a las

Administraciones Publicas™®, es decir, con un enfoque o naturaleza pablica peculiar. Asi,

%6 lbidem..

5 Ramon Huapaya, «EIl régimen constitucional y legal de los recursos naturales en el ordenamiento juridico
peruano», Revista de Derecho Administrativo N° 14 (2014): p. 334.

%8 Luis Herrera, «Sobre el dominio plblico y su rol en el derecho administrativo actual: reflexiones a partir del

derecho venezolano y el derecho chileno», en EI dominio publico ed. por Jaime Arancibia y Patricio Ponce

(Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), p. 35.

Santos Mendoza, «Los recursos naturales y su relacién con el Estado: nuevas perspectivas», Revista de Derecho

Administrativo N° 19 (2020): p. 442.

59
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Huapaya (2014) hace referencia al “dominio del Estado sobre ciertos bienes, sin ligarlo a la
idea de un derecho de propiedad estatal sobre aquellos, sino como una facultad perteneciente al
Estado como soberano”®, tratandose en realidad de una capacidad o poder del Estado, como lo
define Marienhoff, que expresa la soberania interna del Estado sobre todos los bienes situados
dentro del mismo y no reconoce otras limitaciones mas que los preceptos constitucionales®
Marienhoff (1992). En cualquier caso, esta es la teoria asimilada por el TC, que al interpretar
el articulo 66 de la Constitucion sobre los recursos naturales indica que

[...] reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado, como la expresion

juridico-politica de la nacion, es soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio

que se establece su uso y goce. EI dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es

decir, el cuerpo politico tiene la capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y

resolver las controversias que se susciten en torno a su mejor aprovechamiento.®?

A pesar de ello, el tema en la doctrina ain no ha quedado zanjado, y hay un sector que,
ante la vaga interpretacion que al respecto hizo el TC, promueve un anélisis mas profundo sobre
la materia, la teoria del dominio publico, por ejemplo Mendoza (2020) quien se aparta de las
teorias patrimonialista y eminente, “diferenciando las cosas comunes, los bienes de dominio
publico, los bienes patrimoniales y los bienes de interés ptiblico”®3. Al respecto, afirma Huapaya
(2014) que la teoria del dominio publico y la teoria patrimonialista encuentran un punto coman.
Asi, mientras que la primera se basa en la idea de una soberania para fundamentar el
otorgamiento de los recursos naturales como propiedad a los particulares, la segunda recurre al
mismo concepto de soberania sobre los recursos naturales para sustentar el otorgamiento del
dominio sobre aquellos al Estado®.

La teoria del dominio publico ostenta como titular soberano de los recursos naturales al
Estado, pero a diferencia de la teoria patrimonialista, con la capacidad de conceder a terceros
su explotacion o aprovechamiento en favor del interés publico. Luego, al repasar el apartado
constitucional sobre los recursos naturales pareciese que se hace referencia a esta teoria, sin
embargo, el TC haria referencia en su interpretacion a la teoria del dominio eminente,
generando contradiccion. Sobre el particular, Huapaya (2018) considera que ambas teorias

“permiten afirmar que sobre los recursos naturales no existe propiedad, sino que estos son

Huapaya, «El régimen constitucional y legal de los recursos naturales...», p. 335.

61 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1992), p.
33.

62 Tribunal Constitucional del Per(, STC 0048-2004-PI/TC..., f. j. 29.

Mendoza, «Los recursos naturales...», p. 449.

Huapaya, «EI régimen constitucional y legal de los recursos naturales...», p. 334.
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bienes publicos sujetos a regulacion estatal para el acceso de los particulares a los recursos
naturales para procurar su mejor uso”®, razon por la que han logrado confluir sobre todo desde
el factor econdmico de la sostenibilidad.

Ahora bien, a partir de las teorias del dominio eminente y del dominio publico, se
pueden distinguir al menos dos categorias en relacion a la titularidad de los recursos naturales.
En una primera categoria, se encuentran aquellos recursos que permanecen bajo la soberania
del Estado, siendo gestionados exclusiva y directamente por €él. En la segunda categoria, se
encuentran aquellos recursos que son concedidos a terceros para su aprovechamiento, pero
donde el Estado mantiene su papel regulador para garantizar su uso sostenible y responsable.
En ambos casos, el Estado juega un papel fundamental en la proteccion y conservacion de los
recursos naturales, asegurando su preservacion para las generaciones presentes y futuras.

Una postura mas detallada al respecto es la de Vignolo (2018), que considera pueden
identificarse dos clases de recursos naturales, unos de dominio publico estatalizado, que son los
grandes elementos del territorio como el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo y el espacio
aéreo que los cubre, y otros de dominio publico colectivo, ubicados en el territorio, sin ser en
si mismos este Gltimo, como yacimientos mineros o recursos gasiferos; identificacién que
permite optimizar la regulacion administrativa, pues los primeros vendrian a representar el
“patrimonio de la Nacion” con el Estado soberano sobre su aprovechamiento, mientras que en
los segundos seria solo gestor de la titularidad publica colectivizada, a través de organizaciones
administrativas, y nunca como propietario®. Esta tltima postura hace resaltar la necesidad del
Estado de una herramienta clave para asegurar que se respeten los limites y regulaciones
establecidos en relacion con los recursos naturales, el derecho administrativo. La aplicacion de
este derecho permite que el Estado ejerza su funcion reguladora y garante en la gestion de los
recursos naturales, y asi asegurar la sostenibilidad en las actividades econémicas.

Superados los tres obstaculos es posible advertir fundamentos en los que se ampara la
Constitucion Ecologica del Perd, que concibe el desarrollo econémico como un proceso que
procura conciliar las necesidades de las generaciones presentes y futuras, implicando una serie
de relaciones interdependientes y complementarias. En este proceso, sefiala Taymer (2007) se

otorga gran relevancia al respeto por la naturaleza, la comprension de sus limites y su historia,

5 Ibidem., p. 338.
%  Vignolo, «Una definicion alternativa...».
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y a la participacion en la construccion del futuro, como elementos fundamentales para alcanzar
un desarrollo legitimo sin perder de vista el progreso humano®’.
Tabla 4

Obstaculos de las directrices constitucionales

_ o Indeterminacion del derecho  Naturaleza juridica de
Tendencia constitucional ) )
al medio ambiente sano los recursos naturales

Antropocentrismo fundado 1. El derecho a gozar del
en progreso y desarrollo medio ambiente. Postura dominialista.

humano. 2. El derecho a que ese medio
ambiente se preserve.

Nota: Elaboracion propia

1.2 Accion de Policia y Medidas Preventivas Ambientales
1.2.1 Accion de Policia de la Administracion Publica

La cosa publica, como se concibi6 inicialmente el concepto de policia haciendo alusion
a la polis griega, representa el ejercicio de las potestades administrativas del Estado para
preservar el orden publico y otros valores®® Blanquer (2009), teniendo especial relevancia sobre
la cuestion ambiental por la sobrerregulacion que muchas veces se hace evidente en la materia.
Esta relacion entre ambas ramas, que se expresa en la funcion de garantizar el cumplimiento de
las leyes y normas ambientales, considera Gomez (2014) , puede llegar al punto de percibir el
derecho ambiental como parte del derecho administrativo, por la importancia y estrecha
vinculacion que ostentan®, pero sobre todo por la naturaleza juridica de los recursos naturales
que atribuye al Estado su titularidad como soberano, segun las teorias dominialistas. A partir
de esta titularidad, y siguiendo lo sefialado por Estrada y Lucero (2023), la administracion
publica limita o condiciona la actividad de los particulares con el propdsito de “preservar el
orden publico, la seguridad, la tranquilidad y la salubridad [...]”"°.

Es preciso diferenciar en este punto los conceptos de poder de policia, como potestad
legislativa del Estado para la creacion normativa y policia administrativa o accion de policia,

7 Taymer Miranda et al., «El Desarrollo sostenible: Perspectivas y enfoques en una nueva época», Pastos y
forrajes 30 N° 2 (2007).

6 David Blanquer, Introduccion al Derecho Administrativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009).

% Hugo Gomez, «La reparacion de dafios ambientales en la via administrativa», en El derecho administrativo
sancionador ambiental por Hugo Gémez (Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
2014).

0 Jorge Estrada y Manuel Lucero, Derecho administrativo sancionador. Parte general (Ciudad de México: Tirant
lo Blanch, 2023), p. 68.
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que es una actividad de la funcion administrativa para ejecutar la norma’* Estrada y Lucero
(2023). Este ultimo concepto, al que nos abocaremos en este apartado,

no puede identificarse Gnicamente con las funciones represivas orientadas a eliminar la

perturbacion causada a los intereses publicos, sino que ademéas la actividad

administrativa de ordenacion o intervencion del ejercicio de los derechos y libertades

de los ciudadanos también abarca las funciones preventivas o profilécticas orientadas a

evitar que se lesione al interés general "2 Blanquer (2009).

En relacién con el derecho ambiental pues, cuya regla general es prevenir antes que
reparar, la naturaleza de la accion de policia se enfocaria principalmente en la prevencion de
posibles infracciones antes que en la represion de éstas. Es decir, el derecho administrativo
buscaria exigir medidas preventivas para evitar el dafio ambiental, como uno de los fines del
Estado contemporaneo que, segun Paez y Amparo (2020), integra la ecologia como uno de los
elementos constitutivos del orden publico, que inicialmente sdlo congregaba la tranquilidad, la
seguridad, la salubridad y la moralidad?®.

Para Foy (2015), la integracion del derecho ambiental en los fines del derecho
administrativo en el Per( se hace evidente con los objetivos ambientales de la Ley de Bases de
la Descentralizacion y su derivacion en el marco normativo de todos los niveles de gobierno,
en un proceso que denomina “ambientalizacion del sistema administrativo”’, donde la policia
administrativa se ha manifestado exigiendo un Sistema Nacional de Gestion Ambiental
(SNGA), orientado a garantizar el uso sostenible de los recursos naturales.

De esta forma el SNGA fue integrado, entre otros, por el Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, encargado de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales por personas naturales y juridicas, teniendo como ente rector al
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), habilitado para investigar la
comision de posibles infracciones administrativas e imponer sanciones por el incumplimiento
de obligaciones y compromisos ambientales en las actividades de los administrados; un marco
sancionador sujeto al procedimiento administrativo general (Ley 27444) con caracteristicas sui
generis fundadas en los principios de sostenibilidad, prevencion y precaucion en materia

ambiental.

> Ibidem..

2 Blanquer, Introduccion al Derecho..., p. 498.

8 |van Paez y Gloria Amparo, «Las medidas preventivas ambientales, una aproximacion desde el derecho
administrativo», Opinion Juridica 12 N° 23 (2020).

™ Pierre Foy, «Sobre el derecho administrativo ambiental peruano: Tour d’Horizon. Otrosi digo: el derecho
ambiental es auténomo del derecho administrativo», Revista de Derecho Administrativo N° 15 (2015).



34

Al respecto, explica Valencia (2007), el marco regulatorio ambiental afecta el género de
las medidas de policia administrativa, destacando por su caracter preventivo e imperativo:
En efecto, el objetivo principal [...] es evitar o, cuando ello no sea posible, al menos
reducir al minimo posible los impactos ambientales significativos procedentes de
determinadas actividades. Se trata, pues, de instrumentos a través de los que se concreta
uno de los principios mas caracteristicos del Derecho Ambiental, como el de
prevencion, lo que los diferencia de otros instrumentos de politica ambiental con
finalidad represiva o reparadora, que actlan ex post facto, como las sanciones o la

responsabilidad por dafios ambientales.”™

1.2.2 Medidas Preventivas Ambientales

Por mas elemental que parezca regular medidas preventivas al tutelar el medio
ambiente; en tenor de lo expuesto hasta el momento, la creacion del OEFA en un principio no
las contempld. La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental de 2009
(Ley SNEFA) contemplaba tinicamente las medidas cautelares, correctivas y reparadoras como
instrumentos de la potestad sancionadora administrativa otorgada al OEFA para el
cumplimiento de sus funciones.

Las medidas preventivas realmente fueron asimiladas a traveés del desarrollo
jurisprudencial que hacia el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) para tutelar el medio
ambiente en concordancia con el principio de prevencion de la LGA de 2005, bajo tres criterios:
1. Considerar que la prevencién ya se materializaba a través del articulo 16 del reglamento de
la Ley SNEFA, con las obligaciones exigidas a los administrados para el desarrollo de sus
actividades; 2. Considerar que cautelar, corregir y reparar no era el verdadero objetivo de la
normativa ambiental, ademas que desincentivaba la iniciativa privada y el uso sostenible de los
recursos naturales y; 3. Considerar que la prevencion no formaba parte de los instrumentos de
la potestad sancionadora administrativa, pudiendo tratarse méas de un enfoque, por su origen
como principio del derecho ambiental®.

En cualquier caso, el legislador en 2013 modificd la Ley SNEFA, integrando todo un
modelo preventivo en la actuacion del OEFA, que incluia las medidas preventivas como una
facultad otorgada por su funcion supervisora directa (articulo 11) y como una medida

administrativa componente de su potestad sancionadora administrativa (articulo 22-A). Ello fue

> German Valencia, «La actividad de policia en materia ambiental: Evaluacién de impacto ambiental y

autorizacion ambiental integrada», Revista de Derecho Administrativo N° 3 (2007): p. 69.
«Exposicién de motivos del Reglamento de Supervision», Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
— OEFA, acceso el 05 de mayo de 2023, https://www.oefa.gob.pe/reglamento-de-supervision/ocac02/.
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consolidado en 2015 por los articulos 3 y 11 del Reglamento de Medidas Administrativas del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (RMAOEFA) tratando de detallar la
naturaleza de estas medidas que hasta la fecha era muy indeterminada, lo propio pasé en 2019
y 2022, con la emision del Reglamento de Supervision del OEFA, que especificd el
procedimiento y la ejecucion de las medidas de prevencion’’.

Asi, es posible indicar que la naturaleza de este instrumento —y el derecho administrativo
ambiental— se fue construyendo sobre la marcha, con normas generales, como las expuestas, e
incluso especificas por cada sector y subsector de actividades, promoviendo un marco
regulatorio diseminado, cuya injerencia en las actividades riesgosas socialmente permitidas no
deja de incrementarse. Con el objetivo de descifrar este tipo de medidas administrativas, se

llevard a cabo un analisis de su naturaleza juridica, en contraste con la legislacion ambiental.

1.2.2.1 Naturaleza juridica. El origen de estas medidas, como puede suponerse, esta
en el principio de prevencion ambiental, que como se viene revisando, implica una
caracteristica constitutiva de su estructura, la certeza técnica-cientifica. La prevencion pues,
exige un estandar de proteccion bajo, donde refiere Landa (2017) “el riesgo se encuentra
acreditado, pero se acuerda un nivel aceptable respecto del mismo” '8, es decir, el Estado acepta
la actividad y asume el riesgo.

En ese sentido, las medidas preventivas s6lo podrian imponerse cuando existe un riesgo
acreditado (certeza técnica-cientifica). Landa (2017) considera que esa certeza puede
enmarcarse en los “riesgos potenciales afirmados mas o menos undnimemente por la comunidad
cientifica”’®, a diferencia de aquellos sobre los que hay disenso o incertidumbre. Sin embargo,
para Sanchez (2022) dicha afirmacion debe fundarse en la presunta relacion causal entre las
actividades y su impacto sobre el medio ambiente®, por lo que tendrian que requerirse estudios
técnicos-cientificos que tengan en cuenta las particularidades de cada actividad y cada entorno.

Por su parte, Carreras (2011) considera que deben diferenciarse las medidas de
prevencion, como medidas de policia administrativa, de las sanciones, en una categorizacion
donde se impone una sancién como consecuencia de una infraccion tipificada, o se impone una
medida preventiva como consecuencia de una perturbacion del ordenamiento juridico®. Las

medidas preventivas constituyen una herramienta utilizada para asegurar el cumplimiento de

7 lbidem..

8 Landa, «Principios...», p. 40.

™ lbidem..

80 Sanchez, «El principio de precaucion...».

81 Noelia Carreras, «Medidas de policia administrativa y régimen juridico del servicio pablico: Uso de las medidas
correctivas en el Per(», Derecho PUCP N° 67 (2011).
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las regulaciones ambientales y otorgan a la administracion la facultad de ejercer la accion de
policia con la capacidad de establecer 6rdenes tanto positivas como negativas que restringen o
limitan los derechos individuales. Mencionan Péez y Amparo (2020) que el propdsito de estas
medidas es ejercer un control riguroso sobre aquellas actividades que perturban el equilibrio
ecologico del orden publico, amenazando o violando los recursos naturales, pero no representan
una sancion®?,

De esta forma, un primer anélisis sobre la legislacion vigente en torno a las medidas
preventivas desde su naturaleza juridica debe observar su regulacion amparada en la posibilidad
de riesgos de dafio ambiental acreditados y diferenciada de las sanciones administrativas. El
RMAOEFA, en su articulo 11, define las medidas preventivas como aquellas disposiciones de
caracter muy excepcional a través de las cuales la Autoridad de Supervision Directa impone a
un administrado una obligacion de hacer o no hacer, destinada a evitar un inminente peligro o
alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos naturales y la salud de las
personas, asi como a mitigar las causas que generan la degradacion o dafio ambiental. Estas
medidas administrativas son dictadas con independencia del inicio de un procedimiento
administrativo sancionador.

Aunque el articulo hace referencia a la imposicion de obligaciones de hacer o0 no hacer
para evitar un peligro inminente o alto riesgo de dafio grave al ambiente, los recursos naturales
y la salud de las personas; no menciona explicitamente la necesidad de acreditar esos riesgos
de dafio ambiental. En el contexto de las medidas preventivas, es importante que los riesgos de
dafio ambiental estén respaldados por una base sélida de informacion, analisis y evaluacion
cientifica. Esto implica que se realice una evaluacion de los posibles impactos ambientales y se
demuestre de manera sustancial la existencia de dichas circunstancias.

Por otro lado, la mencion de que estas medidas se dictan con independencia del inicio
de un procedimiento administrativo sancionador podria sugerir cierta superposicion con las
sanciones administrativas. Es decir, el articulo puede llevar a una interpretacion de que las
medidas preventivas y las sanciones administrativas son intercambiables o que pueden aplicarse
de manera conjunta, sin una diferenciacion clara entre ambas. Es importante tener en cuenta
que las medidas preventivas deben considerarse como una herramienta separada y distinta de
las sanciones administrativas, ya que tienen un propoésito y enfoque diferentes.

Asi, un segundo analisis sobre la legislacion vigente en torno a las medidas preventivas

desde su naturaleza juridica debe observar el propoésito y enfoque de la prevencion. El

82 P4ez y Amparo, «Las medidas preventivas ambientales...».
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RMAOQOEFA, en su articulo 13, prescribe, de manera enunciativa, las siguientes medidas
preventivas:

a) La clausura temporal, parcial o total del local, establecimiento o instalacion donde se

lleva a cabo la actividad que genera peligro inminente o alto riesgo al ambiente, lo

recursos naturales o la salud de las personas.

b) La paralizacion temporal, parcial o total, de las actividades que generan peligro

inminente o alto riesgo al ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas.

¢) El decomiso temporal, el depdsito o la inmovilizacion de bienes, mercancias, objetos,

instrumentos, maquinaria, artefactos o sustancias que generan peligro inminente o alto

riesgo al ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas.

d) La destruccion o accion analoga de materiales o residuos peligrosos que generen

peligro inminente o alto riesgo al ambiente, los recursos naturales o la salud de las

personas.

e) Cualquier otra medida idénea para alcanzar los fines de prevencion.

Sobre el particular, pueden distinguirse dos posiciones doctrinarias: Landa (2017),
haciendo una analogia con los criterios panamericanos de proteccion de la salud publica, plantea
que se pueden identificar tres tipos de riesgo: el riesgo aceptable en condiciones de uso, el
riesgo aceptable en ciertas condiciones y el riesgo inaceptable en cualquier situacion. A partir
de ello, argumenta que las medidas administrativas correspondientes serian medidas
preventivas como: la obligacién de proporcionar informacion, la restriccion de ciertas
actividades y la revocacion de permisos, respectivamente®®. Ante esta perspectiva, que se
denominara aplicacion amplia de las medidas preventivas, puede surgir la siguiente
interrogante: ¢estas medidas representan el propdsito y enfoque de la prevencion de manera
diferente a una sancion?

La otra perspectiva sobre el propdsito y enfoque de una medida preventiva, que se
denominara de aplicacion limitada, explica Carreras (2011), procura restablecer el orden
juridico perturbado, que se diferencia de las sanciones porque estas tienen un contenido aflictivo
que se materializa en un perjuicio al ciudadano, impuesto como un castigo. Lo que diferencia a
una sancion de otras medidas es que su objetivo inmediato es causar un mal al administrado,
sin embargo, dicho mal no contribuye a restablecer la legalidad, reparar el dafio causado ni
imponer una conducta correcta. Estas caracteristicas son mas propias de otras decisiones

administrativas que no se consideran sanciones en sentido estricto. ES importante tener en

8 Landa, «Principios...».
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cuenta que la imposicién de una sancion protege indirectamente el interés pablico, pero no
impone directamente una conducta correcta al administrado, como si lo hacen las medidas
preventivas o las medidas correctivas®.

A saber, la perspectiva que esta limitada a la estructura constitutiva del principio de
prevencion, conforme su propdésito y enfoque, representa la verdadera naturaleza de las medidas
preventivas, no obstante, su distincion con las sanciones no siempre resulta clara, y es posible
que su finalidad esté enmarcandose en otro estandar de proteccion: el principio de precaucion
o el principio in dubio pro natura, con aproximaciones distintas a los riesgos ambientales, que
pueden llegar a justificar cualquier medida so pretexto de proteger el medio ambiente, como se
analiz6 previamente, mas atn con un numerus apertus como al que hace referencia la seccion
“e)” de las medidas preventivas prescritas por el RMAOEFA en su articulo 13.

Finalmente, un tercer analisis sobre la legislacién vigente en torno a las medidas
preventivas desde su naturaleza juridica, debe observar el modelo de aproximacién a los riesgos
ambientales que exige el estandar de proteccion. EI RMAOEFA, en su articulo 11, al definir las
medidas preventivas, las destina a “evitar un inminente peligro o alto riesgo de producirse un
dafo grave al ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas, asi como a mitigar las
causas que generan la degradacion o dano ambiental”. Asimismo, en su articulo 12, define estos
requisitos de la siguiente manera:

a) Inminente peligro: es la situacion de riesgo o dafio al ambiente cuya potencial

ocurrencia es altamente probable en el corto plazo.

b) Alto riesgo: es la probabilidad de ocurrencia de impactos ambientales que puedan

trascender los limites de una instalacion, y afectar de manera adversa al ambiente y la

poblacion.

c) Mitigacion: se configura cuando es necesario implementar acciones tendientes a

prevenir dafios acumulativos de mayor gravedad sobre el ambiente.

A pesar que, el analisis de los requisitos de la prevencion se enfoca en la certeza técnica-
cientifica, es posible revisar los elementos que indica el RMAOEFA desde la probabilidad y la
temporalidad. Asi, el inminente peligro se refiere a una situacion en la que existe una alta
probabilidad de que ocurra un dafio o riesgo al ambiente en un corto plazo, es decir, en un plazo
inmediato, mientras que el alto riesgo implica la existencia de una probabilidad significativa de

que se produzcan impactos ambientales sin un plazo definido para su ocurrencia, pudiendo

8 Carreras, «Medidas de policia administrativa...».
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referirse tanto a riesgos actuales como a futuros. En ambos casos, mientras el riesgo sea
acreditado, pueden aplicarse las medidas preventivas.

Sin embargo, la mitigacion no encuentra respaldo en el principio de prevencion, y la
definicion que le otorga el RMAOEFA es ambigua, toda vez que existe un Catalogo de Medidas
de Mitigacion del Ministerio del Ambiente®® que el Estado ha decidido implementar en linea
con distintas leyes y politicas ambientales del Per(i®, que no corresponde con la aplicacion que
se le quiere dar en el reglamento materia de anélisis. En ese orden, la mitigacion realmente
podria integrar medidas preventivas, correctivas o incluso sanciones elevando el estandar de
proteccion del principio de prevencion.

La redaccion del articulo no es clara, pero puede darse a entender que debe aplicarse la
mitigacién como medida de prevencion cuando se deban prevenir dafios acumulativos de mayor
gravedad sobre el ambiente. Al respecto, Vera (2015) indica que la legislacion ambiental en el
Pert expandi6é el principio de prevencion asignandole 4 herramientas necesarias para la
proteccion ambiental:1. Medidas de prevencion en estricto (prevenir o evitar); 2. Medidas de
mitigacion; 3. Medidas de recuperacion o restauracion y; 4. Medidas de compensacion®’.
Empero, incluso en su andlisis, se diferencian las medidas de mitigacion®, por lo que la
redaccion del articulo 12 del RMAOEFA no haria mas que desvirtuar la naturaleza de las
medidas de prevencion, al forzar la figura de la mitigacion dentro de sus requisitos.

Del anélisis expuesto, se puede advertir la falta de claridad en la regulacion de las
medidas preventivas conforme a su naturaleza juridica. Ello puede plantear desafios en su
implementacién efectiva, generando incertidumbre en cuanto a las acciones que deben ser
tomadas para prevenir o reducir los impactos negativos en el medio ambiente, por un lado, y
dificultando la aplicacion consistente de medidas administrativas a través de criterios e
interpretaciones divergentes.

En cualquier caso, cuando la legislacion ambiental no sea lo suficientemente clara en la
regulacion de las medidas preventivas, es necesario recurrir a la jurisprudencia para obtener

orientacion adicional sobre como implementar medidas preventivas adecuadas, por lo que en el

©
o

«Catalogo de Medidas de Mitigacién», Ministerio del Ambiente, acceso el 12 de mayo de 2023,

https://sinia.minam.gob.pe/documentos/catalogo-medidas-mitigacion.

8 «La Adaptacion al Cambio Climéatico como oportunidad de desarrollo para el Per(», Ministerio del Ambiente,
acceso el 12 de mayo de 2023, https://repositoriodigital.minam.gob.pe/handle/123456789/829.

87 José Vera, «La mitigacién ambiental en las actividades productivas o extractivas: concepto, obligatoriedad y
aplicacion préctica», Revista de Derecho Administrativo N° 15 (2015).

8 Diferenciacion que puede encontrarse en normas como el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto

Ambiental, aprobada por el Decreto Supremo 019-2009-Minam, que identifica medidas de prevencién, control,

mitigacion, recuperacion y compensacion.
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siguiente capitulo se analizard la potestad sancionadora del Estado y su aplicacion en los
criterios del OEFA.
Tabla 5

Analisis sobre la naturaleza de las medidas preventivas en la legislacion

Andlisis Legislacion Detalle sobre la legislacion
1. Riesgo acreditado No exige que se acredite los
o o Art. 11 del RMAOEFA B )
(Certeza técnico - cientifica). riesgos de dafio ambiental.

El proposito y enfoque es amplio,
Art. 13 del RMAOEFA vy buscan causar un mal inmediato

2. Procura restablecer el

orden juridico perturbado. o
al administrado.

La mitigacion posee un concepto
3. Aplicacién excepcional. Art. 12 del RMAOEFA muy amplio al margen de lo que

exige la prevencion.

Nota: Elaboracion propia



Capitulo 2
La Potestad Sancionadora de la Administracion en Materia Ambiental

2.1 Limites del Derecho Administrativo en Materia Ambiental

Es imperativo distinguir las medidas de prevencién de las sanciones a pesar de que
ambas se encuentren inmersas en la actividad limitadora del derecho administrativo, pues en la
actualidad, explica Velasquez (2004), se tiende a igualar la naturaleza y régimen de los actos
administrativos y las sanciones administrativas por considerar que ambos casos representan
consecuencias de la infraccion®, sin embargo, lo peligroso de esta posicion es que los requisitos
necesarios para imponer una sancion no son los mismos que se exigen para aplicar otras
medidas administrativas, y su uso indiscriminado solo termina vulnerando los derechos
procesales de los administrados.

El derecho administrativo sancionador se enfoca en la aplicacion de la potestad
sancionadora de los drganos del poder pablico en su funcion administrativa. Moya (2021)
sefiala que esta facultad se emplea para hacer efectivas las competencias administrativas
conferidas, las cuales tienen como objetivo garantizar el bienestar general en la actividad
publica. Su justificacion radica en la necesidad de que la administracion disponga de
mecanismos coercitivos para cumplir con sus objetivos, pues de lo contrario, la actividad
administrativa quedaria vacia de contenido al no poder ejercer el derecho punitivo del Estado
frente a la falta de cumplimiento de las obligaciones impuestas por ley a los individuos®.

Las medidas preventivas, por otro lado, son acciones administrativas anteriores a la
sancion, pero como se viene analizando, igualmente perjudiciales para el administrado. En su
concepcion original eran excepcionales, pues su imposicion no amerita la ocurrencia del dafio,
sino se sustenta en la posibilidad, sin embargo, una revision sistematica de la casuistica permite
advertir su transformacion en una fase mas del procedimiento administrativo sancionador, so
pretexto de fomentar el principio de prevencion.

A pesar de esta distincion basica, Morédn (2010) considera que en la practica es posible
observar que ante una misma conducta infractora se imponga una medida como sancién, medida
correctiva, medida provisional o medida de seguridad, indistintamente, segun el contexto y el

6rgano que la impone®, evidenciando que la propia autoridad carece de criterios claros al

8 Carlos Velasquez, «Ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion en Espafa y Colombia para la
proteccion del Medio Ambiente y los recursos naturales», Revista de Derecho Universidad del Norte N° 22
(2004).

% Edgar Moya, Manual de Derecho Administrativo Sancionador (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2021).

%1 Juan Mordn, «Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad sancionadora
de la Administracion», Revista de Derecho Administrativo N° 9 (2010).
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momento de ejercer la potestad sancionadora. Y a pesar que, el analisis se hace sobre la
base de la potestad sancionadora de la administracion, las medidas preventivas no son realmente
parte de ella, sino que representan una actividad de policia administrativa que suele confundirse
porque ambas responden a conductas gravosas del administrado.

Las medidas preventivas, como actividad de policia constituyen instrucciones dirigidas
al ciudadano con el objetivo de restaurar la legalidad que ha sido afectada por su
comportamiento. Estas medidas incluyen la posibilidad de emplear recursos coercitivos y
coactivos si el individuo no cumple con la orden impartida, con un impacto real sobre la libertad
del administrado, que debe cumplir con una obligacidn especifica para evitar su incorporacion
en un procedimiento administrativo sancionador y, por ende, una sancion propiamente dicha.

Carreras (2011) advierte esta diferencia cuando analiza la figura de las medidas de
policia, toda vez que la sancién no constituye la Unica via que tiene la administracion para
garantizar la aplicacion de las normas legales, sino que, por el contrario, representa la ultima
opcion a la que debe recurrir. Asi, la conducta gravosa del administrado da lugar a distintas
consecuencias que pueden clasificarse en dos categorias complementarias, pero antagonicas
entre si: i) la imposicion de una sancion, cuando la conducta se encuentra tipificada como
infraccion y ii) la restauracion del orden juridico perturbado®, que denotaria propiamente a las
medidas preventivas.

En ese sentido, pueden distinguirse al menos tres diferencias importantes entre la
naturaleza juridica de las medidas preventivas y las sanciones:

i) Su origen: Las sanciones tienen su origen en la norma, donde debe quedar clara la
conducta infractora y la sancion correspondiente, en este caso la tipicidad es completamente
necesaria, a diferencia de las medidas de prevencién, donde la tipicidad es minima y toma
mayor relevancia la razonabilidad, por lo mismo la norma suele facultar su imposicién sin
establecer conductas especificas, sino que apertura un abanico de posibilidades a su discrecion,
es por ello que se manejan con mayor celeridad y objetivos especificos.

ii) Su efecto: El objetivo de las medidas de prevencion es restaurar la legalidad que ha
sido afectada por el comportamiento del administrado. El procedimiento administrativo
sancionador, por otro lado, se enfoca en imponer una pena, causar un dafio al administrado por
incurrir en una infraccion. Esto diferencia el bien juridico que en cada caso se pretende tutelar,
pues la sancidn no sirve para restablecer la realidad fisica alterada o las lesiones provocadas,

sino que tienen un cardcter meramente preventivo, con el proposito de desalentar

%2 Carreras, «Medidas de policia administrativa...».
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comportamientos ilegales y disuadir futuras infracciones®® Carreras (2011). De esta forma, las
medidas preventivas no tendrian que representar un dafio mayor al provocado por la sancion en
si misma.

iii) Impugnabilidad: Por la propia naturaleza de las medidas de prevencion, que pueden
imponerse en cualquier momento antes o incluso dentro del procedimiento administrativo
sancionador, no procede la apelacion, en cuyo caso la reconsideracion gira en torno a la
razonabilidad de la medida, teniendo en cuenta el objetivo que persigue la administracion en
estos casos. En contrapartida, ante una sancién si es posible interponer el recurso de apelacion
para que se evalUen los criterios que motivaron su imposicion. Este proceso se lleva a cabo por
un ente distinto al que tomé la decision inicial, la autoridad jerarquicamente superior.

Ahora bien, en vista que la imposicion de estas medidas supone una restriccion a otros
derechos, el TC precisa que su ejercicio debe respetar las garantias materiales previstas en la
norma, es decir, la influencia y valoracion de los principios del derecho®. Ello también es
confirmado por Morén (2005), al considerarlos indispensables para racionalizar el ejercicio de
la potestad sancionadora de la administracion®, pues establecen estandares que aseguran la
proteccién de los derechos de los administrados, por lo que la Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG) establece 16 principios que sustentan el procedimiento
administrativo y sirven como criterios interpretativos o parametros para los actos que realiza la
administracion.

Sin embargo, el ejercicio de la actividad limitadora de la administracién en materia
ambiental se basa en dos pilares normativos. Ademas de la LPAG, es necesario tener en cuenta
la LGA. Por lo que, la delimitacion de las acciones de la administracion en estos casos deriva
de dos fuentes: los principios establecidos segun el enfoque de cada una de estas normas. Para
tales efectos el OEFA cuenta con dos 6rganos encargados del procedimiento administrativo
sancionador: La Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFAI) vy el
TFA.

La DFAI es la primera instancia del procedimiento administrativo sancionador,
encargada de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones ambientales del administrado,
imponer sanciones o emitir medidas administrativas, como las medidas de prevencion. EI TFA,

por su parte, resuelve en segunda y ultima instancia el procedimiento administrativo

% (Carreras, «Medidas de policia administrativa...».

% Tribunal Constitucional del Perd, STC 00017-2011-PI/TC, Sentencia del 3 de mayo de 2012.

% Juan Morén, «Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la Administracién Publica en la ley
peruana», Advocatus N° 13 (2005).
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sancionador, emite precedentes vinculantes y propone mejoras a la normativa ambiental. De
esta forma, el analisis debe hacerse sobre las resoluciones de la DFAI, considerando los criterios
expuestos sobre los principios materia de estudio del TFA.

Por su parte, el OEFA también cuenta con érganos de supervision, cuya funcion implica
darle seguimiento y verificar el cumplimiento de las obligaciones ambientales que estan bajo la
responsabilidad de los administrados, con el propésito de prevenir posibles dafios al medio
ambiente y fomentar la correccion voluntaria de posibles incumplimientos identificados. Es
importante destacar que, para realizar estas actividades de supervision, no es necesario tener
evidencia de incumplimientos de las leyes ambientales o estar ante situaciones de emergencia
ambiental. Se consideran varios factores para priorizar la realizacion de estas supervisiones,
como la existencia de conflictos sociales, areas criticas, posibles impactos relacionados con
diversas actividades, entre otros aspectos, todo dentro del marco de un enfoque estratégico
integral en la fiscalizacion ambiental.

Para la supervision en el sector hidrocarburos, el OEFA se sirve de la Direccion de
Supervision Ambiental en Energia y Minas, que se encarga de supervisar el cumplimiento de
las obligaciones ambientales fiscalizables, pero no solo aquellas determinadas por la normativa
interna, sino ademas las contenidas en los IGA, en las medidas administrativas emitidas por
otros drganos competentes, entre otros.

Esta facultad fue reglamentada por el OEFA a través de la Resolucién de Consejo
Directivo 006-2019-OEFA/CD, Reglamento de Supervision, que tiene como objetivo
“establecer disposiciones y criterios que regulen el ejercicio de la funcion de supervision en el
marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, y de otras normas que
atribuyen dicha funcion al OEFA”.

La fiscalizacién ambiental realizada por el OEFA se dividio en dos fases, una desde
2008 hasta 2011 que se centrd en el desarrollo de su estructura y su implementacion y otra
desde 2011 hasta 2015 en la que se asumieron una gran cantidad de prerrogativas normativas
para el desarrollo eficiente de sus actividades, buscando una fiscalizacion ambiental orientada
hacia el desarrollo sostenible, que priorizaba un enfoque preventivo en lugar de enfocarse
principalmente en la imposicion de sanciones. El objetivo principal era evitar o reducir los
impactos negativos en el medio ambiente derivados de los incumplimientos de las normativas
ambientales.

El enfoque de prevencion de impactos ambientales es un elemento fundamental en la
gestién efectiva de la proteccion del medio ambiente, pues esta estrechamente alineada con la

idea de desarrollo sostenible. La sostenibilidad implica garantizar que las generaciones actuales
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y futuras puedan satisfacer sus necesidades sin agotar los recursos naturales ni dafar
irreparablemente el medio ambiente. Al prevenir impactos negativos en lugar de remediarlos,
se avanza hacia la sostenibilidad a largo plazo, la prevencion también es econdmicamente mas
eficiente que la reparacion, pues corregir dafios ambientales una vez que han ocurrido puede
ser costoso Yy, en algunos casos, incluso imposible; en cambio, invertir en medidas preventivas
ahorra recursos financieros, tiempo y esfuerzo.

Es importante destacar que la efectividad del OEFA en la garantia de la prevencion de
impactos ambientales y la promocion de la sostenibilidad depende en gran medida de la
cooperacion y el cumplimiento por parte de las empresas y proyectos sujetos a su supervision,
razon por la que su injerencia es limitada y por el contrario se les otorgan facultades a las
empresas para autorregularse. Se promueve un ambiente de cumplimiento voluntario donde las
empresas adoptan practicas ambientalmente responsables sin necesidad de una supervision
constante. Esto permite un enfoque mas proactivo hacia la prevencion de impactos ambientales,
ya que las empresas pueden trabajar en conjunto con el OEFA para identificar y abordar riesgos
potenciales, promoviendo la innovacion y el desarrollo de mejores practicas a medida que
buscan soluciones més eficientes.

En este contexto el rol que desempefia el OEFA es crucial, pero ello no puede significar
la toma de medidas discrecionales, para garantizar la justicia y la eficacia en la fiscalizacion
ambiental, es esencial contar con estandares claros y objetivos que definan los criterios para
determinar la gravedad de un incumplimiento y las sanciones correspondientes. La
discrecionalidad puede socavar estos estandares al permitir decisiones subjetivas que no se

basan en una base solida de evidencia.

2.2  Estudio de casos: Vulneracién de la Tipicidad, Razonabilidad y Predictibilidad

Los principios de la potestad sancionadora de la administracion se encuentran regulados
en el articulo 230 de la LPAG de manera expresa, aunque no dejan de ser igualmente exigibles
los principios generales del procedimiento administrativo regulados en el articulo 1V del titulo
preliminar de la mencionada norma. En cualquier caso, aunque el derecho ambiental prevé sus
propios principios, el articulo 229.2 de la LPAG establece que las leyes especiales también
deben “observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa”.

En ese sentido, la norma en andlisis considera 9 principios que rigen la potestad
sancionadora de la administracion: la legalidad, el debido procedimiento, la razonabilidad, la
tipicidad, la irretroactividad, el concurso de infracciones, la continuacién de infracciones, la

causalidad, la presuncion de licitud, y el non bis in idem. Para efectos de la investigacion y al
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considerarlos de especial relevancia para limitar la discrecionalidad de la administracion, el
siguiente andlisis se basard en los principios de razonabilidad y tipicidad, ademéas de la
predictibilidad, uno de los principios generales del procedimiento administrativo.

2.2.1 Sobre el Principio de Tipicidad

Segun el articulo 230.4 de la LPAG, el principio de tipicidad garantiza que sélo puedan
ser sancionables administrativamente aquellas conductas previstas expresamente como
infracciones en “normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analoga”. Esta definicion suele confundir el objeto de la tipicidad
con el principio de legalidad, al punto de considerarlos iguales, sin embargo, el TC es claro al
diferenciar ambas figuras, considerando que el cumplimiento del principio de legalidad se logra
al incluir en la ley la prevision de las infracciones y sanciones; mientras que el principio de
tipicidad requiere que se establezca la conducta que la ley considera como una falta, lo que
implica definir con precision los limites de lo que se considera antijuridico, pudiendo
complementarse estos limites mediante reglamentos®.

En el mismo orden, Delgado (2020) considera que la jurisprudencia, doctrina y
legislacién han encontrado en la separacion entre legalidad y tipicidad un mecanismo que
permite la participacion de los reglamentos en la definicion de las infracciones administrativas.
Esta distincion entre el aspecto formal, que se refiere a la reserva de ley, y el elemento material,
relacionado con la descripcién del hecho punible, posibilita ajustar los paradigmas de tipo y el
rango normativo necesario para la tipificacion®’.

El principio de tipicidad se encarga de limitar y controlar la discrecionalidad de la
administracion, ofreciendo seguridad juridica a los administrados al definir las conductas
sancionables y las consecuencias de sus acciones. Para ello, es necesario contar con una ley
precisa y detallada que establezca las infracciones administrativas, las sanciones y sus
elementos constitutivos, los criterios de graduacion de las sanciones y sus procedimientos. En
ese sentido, para el TFA este principio “exige a la Administracion que, en un procedimiento
administrativo sancionador, el hecho imputado al administrado corresponda con aquel descrito
en el tipo infractor, el cual debe serle comunicado en la resolucion de imputacion de cargos”®.
Por ende, dicho mandato de tipificacion se presenta en dos niveles: (i) exige que la

norma describa los elementos esenciales del hecho que califica como infraccion

% Tribunal Constitucional del Perd, STC 00010-2014-PI/TC, Sentencia del 15 de abril de 2016.

9 César Delgado, «Elementos para entender los alcances del principio de tipicidad en las infracciones cometidas
por servidores publicos: Apuntes con relacion a la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la
potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica», Derecho y Sociedad N° 54 (2020).

% Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, Resolucion 080-2018-OEFA/TFA-SMEP, del 5 de abril de 2018, f. j. 33.
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sancionable, con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacion bésica, comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza
de sancion en una determinada disposicion legal (de acuerdo con el principio de
taxatividad); y (ii) en un segundo nivel -esto es, en la fase de la aplicacion de la norma-
la exigencia de que el hecho concreto imputado al autor se corresponda exactamente
con el descrito previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe,
ordinariamente por ausencia de algin elemento esencial, se produce la falta de
tipificacion de los hechos, de acuerdo con el denominado principio de tipicidad en
sentido estricto®.

En relacion con el primer nivel, el objetivo de la exigencia de "certeza o exhaustividad
suficiente” en la descripcion de las conductas que constituyen infracciones administrativas es
garantizar que, en un caso especifico, al aplicar la norma que describe la infraccion a los hechos
en cuestion, se pueda realizar una subsuncion con cierta certeza. En otras palabras, se busca que
haya claridad y seguridad al determinar si los hechos se ajustan a la descripcion de la infraccion.
En cuanto al segundo nivel de examen de tipificacion, se requiere que los hechos imputados
por la administracion se correspondan con la conducta descrita en el tipo infractor
correspondiente. En otras palabras, se exige que los hechos alegados por la administracion se
ajusten a la descripcion de la conducta que constituye la infraccion en cuestion®.

Ahora bien, en cuanto a las medidas de prevencion, el ejercicio de este principio no es
diferente, pues a pesar de tratarse de una accién de naturaleza distinta a las sanciones
administrativas, forman parte del proceso administrativo sancionador y son susceptibles de
generar infracciones. A raiz de ello, en 2015 el OEFA emiti6 dos resoluciones que instauraban
el marco normativo para este tipo de medidas: La resolucion 007-2015-OEFA/CD, que
establecia los tipos de medidas preventivas a imponerse y la resolucion 035-2015-OEFA/CD,
que tipificaba las infracciones que derivan del incumplimiento de aquellas, en el sector
hidrocarburos.

Las medidas de prevencion reguladas, que como se explicO previamente no se
diferencian en gran medida de una sancion, fueron: La clausura temporal, parcial o total; la
paralizacion temporal, parcial o total; el decomiso temporal, el dep6sito o la inmovilizacion; la
destruccion o accion analoga de materiales o residuos peligrosos; y cualquier otra medida
idonea para alcanzar los fines de prevencion. Mientras que las infracciones tipificadas por el

incumplimiento de estas medidas en el sector hidrocarburos fueron: El dafio potencial a la flora

% Ibidem. f. j. 34.
100 1bidem..
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y fauna; y el dafio potencial a la salud o vida humana, que podrian provocarse ante el
incumplimiento de las medidas de prevencion impuestas.

Sobre el particular, es posible reconocer que en un principio el criterio de la DFAI sobre
las medidas de prevencion obedecia a las disposiciones que el propio administrado habia
contemplado segin su Estudio de Impacto Ambiental. En la resolucién 611-2013-
OEFA/DFAI del 2013 la DFAI sanciona al administrado por el incumplimiento de medidas
establecidas en su propio plan de prevencion de contaminacion ambiental. EI mismo criterio se
repite en las resoluciones 580-2014-OEFA-DFAI'%? del 2014, 698-2014-OEFA/DFAI% del
2014 y 079-2015-OEFA/DFAI'® del 2015; sin embargo, en la resolucion 160-2015-
OEFA/DFAI% del 2015 el criterio varia, porque el administrado si cumple con las medidas
preventivas establecidas en sus Instrumentos de Gestion Ambiental (IGA), pero no fueron
suficientes:

135. En tal sentido se advierte que el titular minero no ha efectuado las medidas

apropiadas para evitar que las sustancias contaminantes permanezcan derramadas

(acumuladas) dentro del &rea donde ejecuta su actividad minera. 136. Antamina indica

que el supuesto derrame de relaves no se dio sobre suelo natural, sino sobre material de

101 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 611-2013-OEFA/DFALI, del 27 de diciembre
de 2013, f. . 18.
“18. Sobre el particular debe enfatizarse que los compromisos ambientales son entendidos como el conjunto
de medidas de obligatorio cumplimiento que resultan necesarias de adoptarse a fin de que un proyecto, obra o
actividad pueda ejecutarse dentro de un marco de equilibrio ambiental de prevencion y/o correccion de
contaminacion”.
192 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 580-2014-OEFA/DFAL, del 03 de octubre
de 2014, f. j. 20.
“20. Con fecha 17 de junio del 2014 esta Direccion emitié la Resolucion Directoral No 404-2014-
OEFA/DFSAI, a través de la cual se sancioné a Gold Fields con una multa de diez Unidades Impositivas
Tributarias por haber infringido el Articulo 6° del Reglamento para la Proteccion Ambiental en la Actividad
Minero Metallrgica, aprobado por Decreto Supremo No 016-93-EM, en tanto no cumplié el compromiso
contenido en el estudio de impacto ambiental referido a descargar el agua del depdsito de relaves en el Rio
Tinge como medida de prevencion en la época de sequia, con la finalidad de compensar la pérdida de los
ingresos de las quebradas Las Aguilas y Las Gordas”.
103 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucién 698-2014-OEFA/DFALI, del 28 de
noviembre de 2014, f. . 129.
“129. Tal como se ha sefialado, el EIA es una herramienta preventiva que se formula desde la concepcion del
proyecto, considerando principalmente las caracteristicas fisicas, quimicas y biologicas del area donde se
realizaran las actividades. Esto incluye tener en consideracion la climatologia del area, y por tanto, las
precipitaciones, mas aun considerando que el 4rea sera alterada y que se expondra a tierra mineralizada”.
104 Direccidn de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucidon 079-2015-OEFA/DFAL, del 30 de
enero de 2015, f. j. 54.
“54. Los Instrumentos de Gestion Ambiental constituyen medios operativos que son disefiados, normados y
aplicados con caracter funcional o complementario para efectivizar el cumplimiento de la politica nacional
ambiental y las normas ambientales que rigen en el pais. 55. Entre los tipos de instrumentos de gestion
ambiental existentes se encuentra el de prevencidn, destinado a evitar que se generen impactos adversos al
ambiente”.
105 Direccidn de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 160-2015-OEFA/DFAI, del 27 de febrero
de 2015, f. j. 135.
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préstamo, de acuerdo al analisis efectuado por la empresa Golder Associates Peru. 137.

Al respecto, de acuerdo a lo analizado en el numeral v.1 el contacto de un contaminante

con un suelo de material de préstamo podria potencialmente filtrarse a las diferentes

capas de suelo, por lo cual existe una probabilidad de alteracion en la composicion
organica de dicho cuerpo receptor. en tal sentido, era necesario que Antamina realice
accion de prevencion contra los derrames y de limpieza respecto de ellos.

Asi pues, la DFALI considerd que las medidas de sus IGA, previamente aprobados, no
eran apropiadas para cubrir posibles dafios, que eran considerados por el administrado, pero no
de manera suficiente. El mismo criterio se mantuvo en el sector hidrocarburos, en la resolucion
0083-2017-OEFA/DFAI% del 2017, cuando la DFAL se aparté de las medidas estipuladas en
los IGA para considerar medidas preventivas que a su juicio resultaban necesarias, llegando al
punto de sancionar el dafio y, ademas, la falta de medidas preventivas apropiadas que pudieron
haberlo evitado.

Este tipo de motivaciones fueron creciendo con el tiempo hasta otorgarse la facultad de
imponer medidas preventivas diferentes a las estipuladas expresamente en los estudios
realizados por el administrado y la propia norma, amparandose en el numerus apertus del
articulo 13 del RMAOEFA. Asi, en 2022, en la resolucion 0336-2022-OEFA/DFAL, la DFAI
confirmaria el criterio exigiendo una serie de medidas preventivas peculiares, con disposiciones
especificas sobre i) el monitoreo de calidad de aire y medicion de explosividad; ii) la medicion
del ruido y; iii) el monitoreo de calidad del suelo. Aspectos no contemplados por los estudios
técnicos del administrado:

39. [...] Unica conducta infractora: El administrado incumpli6é la medida preventiva

establecida en el articulo N° 1 de la Resolucion Directoral N° 035-2018- OEFA/DSEM,

toda vez que:

Respecto a la Tabla N° 1 de la segunda medida preventiva ordenada: Puntos de

Monitoreo de Calidad de Aire y Mediciones de Explosividad

Monitoreos de calidad de aire

i. No realizé el monitoreo de calidad de aire de forma continua respecto del parametro

TPH en los puntos La Bocana, La Isla, Miramar, San Luis, pozo PN-7, cruce de los

pozos PN56 y PN7, acceso a la locacion del pozo 62D - pueblo La Bocana y acceso a

196 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 0083-2017-OEFA/DFAI, del 20 de enero
de 2017, f.j. 5.2.
“5.2. Presunta conducta infractora: Pluspetrol Norte no realizo acciones para prever, mitigar o minimizar el
impacto ambiental negativo generado como consecuencia del derrame de diesel en la cocha adyacente a la
Central Eléctrica Corrientes”.
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la locacidon del pozo PN-62D con equipos automaticos por un laboratorio acreditado por
INACAL hasta siete (7) dias después que se logre controlar el pozo;

ii. No realiz6 el monitoreo de calidad de aire de forma continua respecto del pardmetro
H2S en los puntos La Bocana, La Isla, Miramar, San Luis, pozo PN-7, cruce de los
pozos PN56 y PN7, acceso a la locacion del pozo 62D - pueblo La Bocana y acceso a
la locacion del pozo PN-62D con equipos automaticos por un laboratorio acreditado por
INACAL hasta siete (7) dias después que se logre controlar el pozo; |[...]

Mediciones de explosividad

i. No realizo la medicion de explosividad de forma continua en el punto La Bocana hasta
siete (7) dias después que se logre controlar el pozo;

ii. No realiz6 la medicion de explosividad de forma continua en el punto La Isla hasta
siete (7) dias después que se logre controlar el pozo; |...]

Respecto a la Tabla N° 2 de la segunda medida preventiva ordenada: Puntos de
Medicion de Ruido

Mediciones de ruido

i. No realizo6 la medicion de ruido de forma continua en el punto cercano a la fuente de
emisién con un sonémetro de clase | que cuente con certificado de calibracion hasta que
se logre controlar el pozo y verificar que la fuga de gas haya cesado; vy,

ii. No realizé la medicion de ruido de forma continua en el punto ubicado en el centro
poblado La Bocana con un sonémetro de clase | que cuente con certificado de
calibracion hasta que se logre controlar el pozo y verificar que la fuga de gas haya
cesado. [...]

Respecto a la Tabla N° 3 de la segunda medida preventiva ordenada: Puntos de
Monitoreo de Suelo

Monitoreos de suelo

i. No realizo el monitoreo de suelo respecto del parametro F1 en diez (10) puntos en el
area de terrenos agricolas posiblemente afectados y en un punto de referencia en una
zona no afectada con métodos de ensayo acreditados por INACAL vy bajo el estandar de
calidad de suelo, antes del cese de la fuga;

ii. No realiz6 el monitoreo de suelo respecto del parametro F2 en diez (10) puntos en el
area de terrenos agricolas posiblemente afectados y en un punto de referencia en una
zona no afectada con métodos de ensayo acreditados por INACAL y bajo el estandar de

calidad de suelo, antes del cese de la fuga; y
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iii. No realizo el monitoreo de suelo respecto del parametro F3 en diez (10) puntos en
el &rea de terrenos agricolas posiblemente afectados y en un punto de referencia en una
zona no afectada con métodos de ensayo acreditados por INACAL y bajo el estandar de
calidad de suelo, antes del cese de la fuga.’

Es posible apreciar que el estandar de proteccién exigido por la administracion fue
aumentando progresivamente, haciendo evidente la vulneracién del principio de tipicidad. La
actividad limitadora administrativa ya no obedece a fuentes tipicas infractoras, careciendo de
certeza y precision suficiente. Este criterio, como se menciond previamente, obedece a la
peligrosa diferenciacion del marco regulatorio entre medidas administrativas y sanciones, pues
al concebir a las primeras como meros actos administrativos no sujetos a los principios de la
potestad sancionadora del Estado, se limita la consecucion de requisitos con los que cualquier
actividad limitadora deberia contar.

2.2.2 Sobre el Principio de Razonabilidad

Es otro de los principios encargados de limitar y controlar la discrecionalidad de la
administracion, promoviendo el adecuado equilibrio entre los medios utilizados y los objetivos
publicos que se deben proteger, de manera que sean estrictamente necesarios para cumplir con
los deberes del Estado. Para lograr esto, segun Lucchetti (2009) se pueden emplear métodos
como la ponderacion de derechos constitucionales o un analisis econdmico comparativo, sin
dejar de considerar la necesidad y el impacto de la medida en una sociedad especifical®®. Su
principal objetivo es evaluar el impacto de una accion administrativa para solucionar
deficiencias publicas, procurando proporcion entre los medios empleados y el fin publico
tutelado “a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion del cometido
estatal”1% Lucchetti (2009).

Por su parte, Martinez y Zufiga (2011) consideran que es razonable que la
administracion cuente con una potestad de sancién, pero cumpliendo como minimo dos
requisitos: “a) Que las facultades sean entregadas a la Administracion por el legislador. b) Que
las conductas sujetas a posible sancion administrativa sean descritas por el legislador y cumplan
con el principio de tipicidad”!!°, es decir, que tanto al marco regulatorio como a su aplicacion

se les debe exigir razonabilidad. Esto implica, en primer lugar, que la regulacion establecida

107 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 0336-2022-OEFA/DFAL, del 31 de marzo
de 2022, f. j. 39.

108 Alfieri Lucchetti, «Algunos alcances en la aplicacion del principio de razonabilidad de las decisiones
administrativas», Revista de Derecho Administrativo N° 7 (2009).

109 Ibidem., p. 488.

10 José Martinez y Francisco Zufiiga, «El principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», Estudios Constitucionales 9 N° 1 (2011), p. 224.
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por la administracion debe ser proporcional y justificada en relacién con el objetivo que se
persigue y, en segundo lugar, implica que los actos administrativos, las decisiones y las
actuaciones de la administracion deben ser razonables y no arbitrarios, justos y equitativos,
considerando todos los hechos y circunstancias relevantes para tomar una decision proporcional
Y No excesiva.

Finalmente, el articulo 230.3 de la LPAG establece los siguientes criterios a tomar en
cuenta para la graduacién de las medidas que adopte la administracion conforme el principio
de razonabilidad:

a) La gravedad del dafo al interés pablico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En el mismo orden, para el TFA el fin del principio de razonabilidad es

reducir la discrecionalidad de la actuacion de la Administracién [lo que] exige que, al

imponer sanciones, la autoridad administrativa pondere las circunstancias de la

comisidn de la conducta infractora, a fin de que el ejercicio de su ius puniendi responda

a lo estrictamente necesario para garantizar la tutela del bien juridico protegido.

Asi, considera que las actuaciones de la DFAI no resultan irrazonables ni
desproporcionales, pues el fin publico que se busca tutelar es “garantizar la eficacia de la
fiscalizacion ambiental”!?, Sin embargo, la exigencia “excepcional” de medidas de prevencion
en estos casos ha ido aumentando y variando el estandar de proteccion requerido.

Aproximadamente a partir del 2017, la DFAI viene haciendo uso del articulo 3 del
Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos (RPAAH),
aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2014-EM, que de manera general expresa la
responsabilidad de los titulares de las actividades de hidrocarburos de “prevenir, minimizar,
rehabilitar, remediar y compensar los impactos ambientales negativos generados por la
ejecucion de sus Actividades de Hidrocarburos”; para responsabilizar a los administrados por

cualquier posibilidad de dafio, al margen de la certeza.

11 Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, Resolucion 183-2022-OEFA/TFA-SE, del 5 de mayo de 2022, f. j. 40.
112 1bidem. f. j. 46.
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En la resolucion 2018-2021-OEFA-DFAI® del 2021, la DFAI declaro responsabilidad
administrativa por la falta de implementacién de medidas preventivas para evitar el impacto
ambiental negativo generado por el derrame de hidrocarburos, distinguiendo hasta tres hechos
distintos, la falta de medidas que hubieran prevenido el derrame, el derrame en si mismo y la
falta de medidas para evitar un impacto provocado por el derrame. Esta actuacién habria
cumplido con el principio de tipicidad, a través de la interpretacion extensiva del articulo 3 del
RPAAH, pero no pasa lo propio con la razonabilidad, pues en estos casos ya no hay una fuente
en que sustentar la medida preventiva exigida, que no forma parte de los IGA del administrado,
ni fue dictada expresamente por la administracion, develando la discrecionalidad total del
fiscalizador al momento de su imposicion.

Lo propio pasd en las resoluciones 2278-2021-OEFA-DFAI* del 2021, 2843-2021-
OEFA-DFAI' del 2021, 0720-2022-OEFA-DFAI® del 2022, y otra decena de ellas, todas

113 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos, Resolucion 2018-2021-OEFA/DFALI, del 20 de agosto
de 2021, f. j. 81-82.
“81. El articulo 3° del Reglamento para la RPAAH establece un régimen general de responsabilidad
ambiental que contempla la adopcion de acciones relacionadas a la prevencién, minimizacion, rehabilitacion,
remediacién y compensacion de los impactos ambientales negativos que podrian generarse, asi como aquellos
efectivamente producidos como consecuencia de las operaciones de hidrocarburos”.
“82. Esta disposicion define que los titulares de las actividades de hidrocarburos son responsables de prevenir
los impactos negativos generados por la ejecucion de sus actividades de hidrocarburos, la misma que,
concordada el articulo 74° y numeral 75.1 del articulo 75° de la LGAS9 establece que los titulares son
responsables por los impactos generados por su actividad y tienen la obligacion de adoptar medidas de
prevencion y control de los impactos ambientales”.

114 Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 2278-2021-OEFA/DFAL, del 30 de
septiembre de 2021, f. j. 28-29.
“28. Al respecto, el principio de tipicidad, previsto en el numeral 4 del articulo 248° del TUO de la LPAGI1,
dispone que solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por
norma reglamentaria”.
“29. En el presente caso, de acuerdo al articulo 3° del RPAAH12, concordado con los articulos 74° y 75° de
la LGA13, existe una clausula normativa de prevencion, mediante la cual los titulares de hidrocarburos tienen
el deber de adoptar las medidas para prevenir impactos ambientales negativos producto de sus operaciones,
ello acorde con el Principio de Prevencion recogido en el articulo VI del Titulo Preliminar de la LGA”.

115 Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 2843-2021-OEFA/DFAL, del 28 de
diciembre de 2021, f. j. 43.
“43. En atencion a los fundamentos expuestos se advierte que el articulo 3° del RPAAH en concordancia con
los articulos 74° y 75° de la LGA regula la obligacion de los titulares de actividades de hidrocarburos de
adoptar medidas de prevencion a fin de evitar impactos en el ambiente; y en caso estas no sean adoptadas,
corresponde que dichos agentes asuman la responsabilidad por los dafios o perjuicios generados sobre los
componentes ambientales producto del desarrollo de sus actividades de hidrocarburos”.

116 Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 1783-2021-OEFA/DFALI, del 21 de julio
de 2021, f. j. 45-46.
“45.[...] 1L ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
I1.1 Hecho imputado N° 1: El administrado no adopté medidas de prevencién a efectos de evitar la generacion
de 22 m2 de suelos impregnados con hidrocarburo en las zonas AIH-1, AlH-2, AIH-3, AlH-4 y AIH-5,
producto del desarrollo de sus actividades en el Lote XIII, ocasionando dafo potencial a la flora y a la fauna”.
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con exigencias discrecionales que rebasaban el grado de certeza que sustenta el principio de
prevencion, vulnerando la razonabilidad. No existe pues, una relacién Idgica juridica, entre el
fundamento general del articulo 3 del RPAAH y la adopcién de medidas preventivas expresas
a criterio del fiscalizador, representando una medida abusiva y desproporcional so pretexto de
optimizar el procedimiento sancionador, contexto que, evidentemente, vulnera el debido
procedimiento, algo advertido por los propios administrados en otras muchas ocasiones:
En atencion a ello, el administrado present6 su recurso de reconsideracion en el cual
sefialo lo siguiente: El articulo 3° del [RPAAH] no establece la obligacion de realizar
determinadas medidas para prevenir los impactos ambientales, sino que se limita a
sefialar la obligacion de responsabilidad general producto de los impactos,
constituyendo dicho articulo mas que una obligacion de resarcir los dafios, disponer
medidas para evitarlos. Asimismo, la citada norma no describe con exhaustividad la
conducta que debe ser ejecutada por el administrado para prevenir los impactos
ambientales; por lo que, se estaria vulnerando el principio de seguridad juridica.'*’
2.2.3 Sobre el Principio de Predictibilidad
Finalmente, y de forma complementaria, las conductas descritas con anterioridad
también estarian vulnerando el principio de predictibilidad, denominado igualmente principio
de confianza legitima, que no forma parte, de manera expresa, de los principios de la potestad
sancionadora administrativa, sin embargo, dada su relevancia sobre la seguridad juridica que
debe garantizar cualquier proceso administrativo, también debe ser valorado en su ejercicio,
mas aun cuando el proceso implica la toma de decisiones. Sobre el particular, el TC estima este
principio como “la exigencia de coherencia o regularidad de criterio de los 6rganos judiciales
en la interpretacion y aplicacion del derecho, salvo justificada y razonable diferenciacion”!18,
En el mismo orden, Guzman (2009) considera que ademas de simplificar los tramites
administrativos otorgando conciencia certera al administrado de los resultados que obtendra,
exige que la administracion emita resultados predecibles, coherentes entre si. De este modo su
finalidad tiene dos enfoques: Permitir que los individuos sujetos a regulaciones administrativas
puedan anticipar el posible resultado de un procedimiento, lo cual les otorga la capacidad de

elaborar estrategias defensivas mas apropiadas para proteger sus intereses; y desalentar la

“46. Obligacion ambiental fiscalizable: El articulo 3° del RPAAH establece un régimen general de
responsabilidad ambiental que contempla la adopcién de acciones relacionadas a la prevencion,
minimizacién, rehabilitacién, remediacion y compensacion de los impactos ambientales negativos que
podrian generarse, asi como aquellos efectivamente producidos como consecuencia de las operaciones de
hidrocarburos”.

117 Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 2843-2021-OEFA/DFAL. ., f. j. 35.

118 Tribunal Constitucional del Perd, STC 03950-2012-PA/TC, Sentencia del 28 de marzo de 2014, f. j. 7.
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presentacion de solicitudes que carecen de efectividad o legalidad. Esto se debe a que los
administrados podran tener cierta certeza sobre la inviabilidad de su peticion, lo que los lleva a
abstenerse de ejercerlal®®.

Dicho de otro modo, la predictibilidad conceptualiza la seguridad juridica, que desde un
sentido subjetivo garantiza la certeza del derecho. Asi, segun el articulo IV del Titulo Preliminar
de la LPAG “las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la préctica y los
antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida
apartarse de ellos™.

En el caso del articulo 3 del RPAAH, la interpretacion usada en el sector hidrocarburos
ademads incluye “aquellos dafios que pudieran presentarse por la deficiente aplicacion de las
medidas aprobadas en el Estudio Ambiental y/o Instrumento de Gestion Complementario
correspondiente”. Como se viene analizando, en multiples resoluciones la DFAI resalta la
naturaleza preventiva de estos instrumentos, pero su aprobacion no se hace a través de la
fiscalizacion, sino que es un estandar minimo previo para el inicio de actividades riesgosas
socialmente permitidas. La pregunta entonces, sobre la redaccion del citado articulo seria:
¢Quién determina la deficiente aplicacion de las medidas preventivas aprobadas previamente?

Un contexto que ya analizamos antes, en la resolucion 160-2015-OEFA/DFAI del 2015:

135. En tal sentido se advierte que el titular minero no ha efectuado las medidas

apropiadas para evitar que las sustancias contaminantes permanezcan derramadas

(acumuladas) dentro del area donde ejecuta su actividad minera. 136. Antamina indica

que el supuesto derrame de relaves no se dio sobre suelo natural, sino sobre material de

préstamo, de acuerdo al andlisis efectuado por la empresa Golder Associates Per(. 137.

Al respecto, de acuerdo a lo analizado en el numeral v.1 el contacto de un contaminante

con un suelo de material de préstamo podria potencialmente filtrarse a las diferentes

capas de suelo, por lo cual existe una probabilidad de alteracion en la composicion
organica de dicho cuerpo receptor. en tal sentido, era necesario que Antamina realice
accion de prevencion contra los derrames y de limpieza respecto de ellos.?

En este caso, el administrado contaba con medidas preventivas en sus Estudios de

Impacto Ambiental, pero la administracion considera que no fueron las apropiadas. El

119 Guzman Napuri Christian, «Los principios generales del Derecho Administrativo», Revista IUS ET VERITAS
N° 38 (2009).
120 Direccidn de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, Resolucion 160-2015-OEFA/DFAL. ., f. j. 135.
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administrado responde con un andlisis para demostrar que si lo fueron y no hubo afectacion
alguna, aunque la DFAI persiste:

114. Antamina indica que a fin de demostrar que no ha generado afectacion alguna sobre

el suelo natural, adjunto los resultados del analisis de laboratorio de calidad de aguas.

115. Sobre el particular, la presente imputacion no incluye dentro de su supuesto la

afectacion al suelo, sino que esta enfocada a las medidas que debe adoptar Antamina

para evitar su posible generacion. En tal sentido, en una légica preventiva, Antamina
debié cumplir con implementar dicho sistema.!*

De este modo, se pone de manifiesto que el empleo discrecional de dicho articulo incide
en la previsibilidad que los propios EIA conferian a los administrados. Y en el caso de
hidrocarburos, bajo el criterio que otorga el articulo 3 del RPAAH, se introduce un elemento
de discrecionalidad en su interpretacion o aplicacion que abre la puerta al riesgo de que las
resoluciones sean menos predecibles y mas dependientes de la perspectiva individual de los
fiscalizadores. Esto podria conllevar a una carencia de transparencia en el procedimiento, dado
que las partes afectadas podrian no comprender cémo se toman las determinaciones ni los
criterios precisos que se emplean.

Tabla 6

Estudios de casos sobre principios administrativos vulnerados

Principios vulnerados

Casos revisados Sector

- 611-2013-OEFA/DFAI - Pesqueria

- 580-2014-OEFA/DFAI - Mineria

- 698-2014-OEFA/DFAI - Mineria
Principio de Tipicidad - 079-2015-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

- 160-2015-OEFA/DFAI - Mineria

- 0083-2017-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

- 0336-2022-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

- 2018-2021-OEFA/DFAI - Hidrocarburos
Principio de Razonabilidad - 2278-2021-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

- 2843-2021-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

121 |bidem., f. j. 114-115.
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- 1783-2021-OEFA/DFAI - Hidrocarburos

Principio de Predictibilidad - 160-2015-OEFA/DFAI - Mineria

Nota: Elaboracion propia



Capitulo 3
Propuesta de Aplicacion de Medidas de Prevencion a partir de los
Instrumentos de Gestion Ambiental
3.1 Instrumentos de Gestion Ambiental

La LGA plantea 7 principios que rigen la gestion ambiental en el Peru. Si bien la norma
no distingue algun tipo de jerarquia entre ellos, pueden identificarse 3 principios elementales
reconocidos a nivel internacional: la sostenibilidad, la prevencién y la precaucidn; mientras que
los otros serian expresiones que derivan de los primeros: la internalizacion de costos, la
responsabilidad ambiental, la equidad y la gobernanza ambiental. Estos principios representan
el fundamento del derecho ambiental y reflejan la naturaleza de sus procesos.

Segun el articulo 16.1 de la LGA, los principios del derecho ambiental son
materializados a través de IGA, explican Minaverry y Caceres (2016) que se orientan a “la
ejecucion de la politica ambiental”, por lo que se caracterizan por ser regulaciones directas y
tener como objetivo principal la prevencion, promoviendo la toma de conciencia y fomentando
practicas que respeten el medio ambiente!?2. Para Lanegra (2008), son mecanismos disefiados
para lograr objetivos de politica ambiental y garantizar el ejercicio efectivo del derecho
constitucional a un ambiente adecuado, estableciendo una serie de obligaciones, incentivos y
responsabilidades para diversos actores?,

De este modo, los IGA no son otra cosa mas que el marco delimitador de la potestad
sancionadora de la administracion desde el enfoque ambiental, y deben reflejar los elementos
estructurales de los principios revisados previamente, considerando las caracteristicas técnicas
de cada contexto de los recursos naturales. Sobre el particular, refiere Gomez (2016) que ni la
ley ni el OEFA enmarcan nominalmente los IGA, pero establecen dos categorias sobre aquellos
instrumentos: Los estudios ambientales y los IGA complementarios'?*.

Los estudios ambientales son herramientas esenciales que deben recibir aprobacion
previa antes de iniciar un proyecto de inversion. Estos incluyen la declaracion de impacto
ambiental, el estudio de impacto ambiental semidetallado y el estudio de impacto ambiental
detallado. Su proposito principal es evaluar los posibles impactos ambientales y tomar medidas

preventivas adecuadas, recopilando informacion detallada sobre los efectos ambientales

122 Clara Minaverry y Verdnica Caceres, «Aportes para el debate. Instrumentos de gestion ambiental en la
provincia de Buenos Aires, Argentina. Una mirada interdisciplinar», Estudios Socio-Juridicos 18 N°1 (2016).

123 |van Lanegra, «Haciendo funcionar el Derecho Ambiental: Eleccion y disefio de los instrumentos de gestion
ambiental», Revista de Derecho Administrativo N° 6 (2008).

124 Hugo Gomez, La vinculacion y la retroalimentacion entre la certificacion y la fiscalizacion ambiental (Lima:
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA, 2016).
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previsibles del proyecto. Por su parte, los IGA complementarios se evaltian y aprueban una
vez que el proyecto de inversién ha comenzado. Estos instrumentos, como los planes de
adecuacion, los planes de cierre o abandono, y los planes de remediacion, se adaptan a las
circunstancias especificas de cada proyecto. Su funcion es establecer nuevas obligaciones
para mitigar los impactos ambientales y garantizar una gestion adecuada durante la fase de
gjecucion del proyecto, implementando medidas correctivas, de seguimiento o de
cierre. Estos instrumentos se utilizan para asegurar una gestion ambiental adecuada a lo
largo del ciclo de vida del proyecto.

Si bien el objetivo de esta investigacion no es profundizar sobre cada IGA, en cuestion
del sector hidrocarburos, estos se encuentran regulados por el Decreto Supremo 039-2014-EM
y son aplicables a todas las actividades de hidrocarburos. En cuanto a los estudios ambientales,
el tipo de estudio dependerd del riesgo de las actividades a desarrollar, exigiendo una
declaracion de impacto ambiental para actividades que pueden generar impactos ambientales
negativos leves, un estudio de impacto ambiental semidetallado para actividades que pueden
generar impactos ambientales negativos moderados, y estudios de impacto ambiental detallados
para actividades que pueden generar impactos ambientales significativos. En cuanto a los IGA
complementarios, la mencionada norma prevé planes de abandono, totales o parciales; planes
de rehabilitacion, ante alteraciones al ecosistema y; planes de adecuacién ambiental, ante
ampliaciones o modificaciones de los proyectos.

Tabla 7

Clasificacion de los estudios de impacto ambiental

Declaracién de impacto Estudio de impacto Estudio de impacto
ambiental ambiental semidetallado ambiental detallado
Impactos ambientales Impactos ambientales Impactos ambientales
negativos leves. negativos. negativos significativos.

Nota: Elaboracion propia

Asi, laexigenciade los IGA es crucial en las politicas publicas para abordar los impactos
negativos causados por la intervencién humana en el medio ambiente. Abarcan aspectos

técnicos, cientificos, administrativos, institucionales, juridicos y normativos, y requieren ser
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realizados por un equipo interdisciplinario e intersectorial de profesionales capacitados. Su
objetivo es comprender y evaluar los cambios ambientales, identificar las dindmicas en
evolucion y proponer medidas adecuadas en respuesta a las circunstancias, siguiendo los
procedimientos y regulaciones correspondientes, y basandose en informacion primaria
suficiente y eficiente!? Perevochtchikova (2013).

En ese sentido, los IGA se formulan desde un proyecto conceptual, a cargo del titular
del proyecto, que se elabora a partir de la interaccion multidisciplinaria profesional antes de su
presentacion ante la autoridad competente, que evaluara la viabilidad o factibilidad del nivel de
explotacion detallada por el titular para su clasificacién, como impacto ambiental negativo leve,
en cuyo caso exigira una declaracion de impacto ambiental; como impacto ambiental negativo,
en cuyo caso exigira un estudio de impacto ambiental semidetallado; o como impacto ambiental
negativo significativo, en cuyo caso exigira un estudio de impacto ambiental detallado. Para
este proceso de evaluacion, que culmina con la resolucion de clasificacion, suele pedirse la
opinién de 6rganos consultores, como la Autoridad Nacional del Agua (ANA), el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP) o del OEFA.

En el caso de la exigencia de un estudio de impacto ambiental semidetallado en el sector
hidrocarburos, el titular deberd presentar un Plan de Participacion Ciudadana (PPC) y los
Términos de Referencia de los estudios de impacto ambiental, documentos que seran revisados
por la autoridad competente con el propdésito de exponer el PPC a la poblacién que se vera
directamente afectada o vinculada con las actividades de explotacion y el publico en general, a
través de talleres publicos. En esta etapa es cuando recién se elaboran los IGA, que se
encuentran sujetos, durante todo el proceso a la opinion de drganos consultores como el OEFA.

Una vez elaborado el estudio de impacto ambiental, éste debe ser presentado al Servicio
Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE), a las
Municipalidades y Gobierno Regional que correspondan y a la comunidad, para una nueva
evaluacion que culminara con una audiencia publica donde se expondra el estudio realizado.

Finalmente, como parte de este ultimo proceso de evaluacion se podra solicitar
nuevamente la intervencion de 6rganos consultores como la ANA, el SERNANP o el OEFA, y
de no existir mayores observaciones se emitird la certificacion ambiental para el inicio de
actividades. Todo este proceso dura aproximadamente 90 dias habiles en el caso de estudios de
impacto ambiental semidetallados y 120 dias habiles en el caso de estudios de impacto
ambiental detallados, después de presentada la solicitud de clasificacion y evaluacion

125 Maria Perevochtchikova, «La evaluaciéon del impacto ambiental y la importancia de los indicadores
ambientales», Gestion y Politica Publica 22 N° 2 (2013).
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ambiental, aunque suelen extenderse mucho mas por la ampliacion de plazos o la demora en las
opiniones de los 6rganos consultores involucrados.

Este es el procedimiento establecido legalmente para la aprobacién de actividades del
sector hidrocarburos, con el objetivo de garantizar los criterios de sostenibilidad vy
especificamente de prevencion, bajo altos estandares de evaluacion, que se encuentran
regulados en el Decreto Supremo 039-2014-EM, Decreto Supremo 002-2019-EM, Decreto
Supremo 019-2009-MINAM, Decreto Supremo 054-2013-PCM, y el Decreto Supremo 060-
2013-PCM.

3.2 El Criterio del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Como se puede advertir, el desarrollo de las actividades en el sector hidrocarburos se
fue amparando en un procedimiento que garantizara criterios de prevencion de riesgos en
respuesta de los fundamentos del derecho ambiental que se materializan en los estudios de
impacto ambiental concedentes, es decir, por medio de los que se aprueban y autorizan las
actividades de los administrados y, como un estandar garantista mas alto, los IGA
complementarios que aseguran la sostenibilidad en el ciclo de vida del proyecto. Criterios que
se hacen mas evidentes en las primeras resoluciones de la DFAI que enmarcaban sus actividades
de instruccion, fiscalizacion y sancion en los IGA.

Sin embargo, como pudo observarse, la DFAI se fue apartando de estos criterios, y
ademas de la exigencia de los IGA complementarios comenz0 a exigir medidas de prevencion
discrecionales que omiten fundamentos técnicos esbozados en los IGA. Razén por la que el
TFA tuvo que amparar la razonabilidad de estas medidas en el principio de precaucion a través
de la resolucion 183-2022-OEFA/TFA-SE:

Cabe destacar que, en su dimension como conjunto de obligaciones, la preservacion de

un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar

medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran contempladas en el
marco juridico que regula la proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos
de gestion ambiental. Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace
efectiva la proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental,

a través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido

procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes grupos

de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos; (ii) medidas de
prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy, (iii) medidas de

precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos. Bajo dicho marco
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normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacion, este Tribunal interpretara

las disposiciones generales y especificas en materia ambiental, asi como las

obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion del PAS%,

Aunque la precaucion siempre estuvo en la LGA su ejecucion a través de medidas
administrativas no es tan sencilla. En el caso espariol, refiere Silva (2019) que la ley 42/2007 la
considera como un principio de politica ambiental, es decir, un criterio transversal a las
actividades que promueva el Estado en beneficio del medio ambiente; ello como réplica del
principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992 que tampoco la considera como una medida
administrativa®?’,

La Opinién Consultiva OC-23/17 de la Corte IDH profundizé més al respecto,
resaltando la ausencia de certeza técnica-cientifica que exige la estructura constitutiva de la
precaucion y su caracter excepcional. “Esta obligacion aplica en situaciones donde la evidencia
cientifica referente al alcance y potencial impacto negativo de la actividad en cuestion sea
insuficiente, pero existan indicadores plausibles de los riesgos potenciales”*?®. Al igual que en
los otros casos, segun este criterio, la precaucion no podria estandarizarse para toda situacion,
como se hace con la prevencidn, pues esto justificaria medidas que limiten los derechos de los
administrados.

En el caso peruano, el estandar que se consideré para la aplicacion de medidas
administrativas fue la prevencion, ya que su estructura constitutiva exige certeza técnica-
cientifica, lo que se ve reflejado en los IGA a través de la denominada autorregulacion de los
administrados, es decir, el marco fiscalizable lo establece el propio administrado previa
aprobacién de la administracion. Sin embargo, con la resolucion 183-2022-OEFA/TFA-SE, que
responde a un procedimiento administrativo sancionador por incumplimiento de medidas de
prevencion, se planted también la aplicacion de medidas de precaucion.

Sobre el particular, pueden distinguirse al menos dos problemas: En primer lugar, la
falta de regulacion de las medidas de precaucion en la legislacion ambiental; pues con su sola
mencion en la LGA, quedan sin contenido, alcances ni limites, dejadas a la discrecionalidad de
la administracion, como en algiin momento sucedi6 con las medidas de prevencién, por lo que
tuvieron que ser reguladas expresamente en el RMAOEFA. En segundo lugar, la tergiversacion

del estandar de proteccion que exige la precaucion, pues no es un complemento de la prevencion

126 Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, Resolucion 183-2022-OEFA/TFA-SE..., f.j. 18-20.

127 Francisca Silva, «Principio de prevencion y precautorio en materia ambiental», Revista Juridica Derecho 8
N°11 (2019).

128 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-23/17 Medio Ambiente y Derechos Humanos, Opinién del 15 de
noviembre de 2017, parr. 177.
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sino un estandar mas alto, que no puede ser aplicado por defecto, riesgo que se explicd
previamente y justificaria cualquier tipo de medida o sancion so pretexto de la proteccion
ambiental.

Tabla 8

Problemas en la aplicacion de las medidas de precaucion

¢Medidas de Precaucion?

Falta de regulacion en la legislacion Riesgo de ser implementadas como

ambiental. complemento de la prevencion.

Nota: Elaboracion propia

Utilizar la precaucién como una herramienta estandar socava la confianza en el sistema
regulatorio y puede tener un impacto negativo en la inversion y la actividad econémica. Una
accion contraria al principio de sostenibilidad que pregona la LGA al promover el equilibrio
entre el desarrollo humano y la proteccion ambiental, ademés de vulnerar principios del
procedimiento administrativo sancionador.

Este criterio empleado por el TFA plantea un riesgo significativo, especialmente para el
sector hidrocarburos, que ha experimentado una disminucién progresiva en su margen de
autorregulacion. En lugar de abordar cuestiones clave como la interpretacion amplia del articulo
3 del RPAAH o el uso excesivo del numerus apertus establecido en el articulo 13 del
RMAOQOEFA, los cuales son el fundamento de un gran numero de impugnaciones a
procedimientos administrativos sancionadores, el TFA opt6 por justificar la actuacion de la
DFAI mediante la aplicacién del principio precautorio, con una interpretacién insuficiente que
lo convierte en una figura indeterminada que el TFA promueve.

3.3  Propuesta de Aplicacion de Medidas de Prevencién

Plantear una propuesta sobre este tema debe considerar dos requisitos: el estandar
exigido por la legislacion ambiental en el Peru y la naturaleza juridica de las Medidas de
Prevencion. Ahora, si bien estos fundamentos se basan en el contexto actual del sector
hidrocarburos, podrian ser asimilados también en otros sectores que ven perjudicadas sus
actividades por la extra regulacion y discrecionalidad de la administracion en materia

ambiental.
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3.3.1 Elestdndar exigido por la legislacion ambiental en el Peru

Se pueden identificar hasta tres estandares de proteccion exigidos por la regulacion
ambiental a nivel internacional. EI estdndar méas bajo es la prevencién, que anticipa el dafio
basandose en el conocimiento técnico cientifico, por lo que se ha consolidado como uno de los
fundamentos del derecho ambiental, presente en cualquier normativa vigente, sin embargo, esto
no fue siempre asi, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 no
tomaba en cuenta la prevencion, al menos de manera expresa, pero si promovia la precaucion,
ante la falta de certeza cientifica absoluta, opuesto a la prevencion.

El estdndar mas alto es la precaucion, que para algunos doctrinarios representa el
estandar del fundamentalismo ambientalista, el desarrollo humano es posterior a la proteccion
ambiental, que debe lograrse de cualquier manera. Esta nocién fue promovida en contra del
antropocentrismo del renacimiento, aunque el extremo se consolidé en el biocentrismo que le
da una valoracidn intrinseca a la naturaleza que adquiere el mismo valor de la vida humana.

Finalmente, a través de la interpretacién de estos principios, en algunos paises se
diferencia la precaucién del principio pro natura, como un estandar de proteccion ain mas alto
que le otorga personalidad al medio ambiente, que adquiere un valor por encima del desarrollo
humano y justifica cualquier injerencia en las actividades empresariales so pretexto de proteger
el medio ambiente.

En el caso peruano, la LGA regula tanto la prevencion como la precaucion como
principios del derecho ambiental, en los articulos VI y VII de su titulo preliminar,
respectivamente, sin embargo, el criterio por el que opt6 la administracion en los procesos de
explotacion de recursos naturales fue la prevencion, que como se pudo demostrar, se materializa
en todas sus etapas, desde la participacion en la emisién de informe de opinion favorable dentro
del proceso de aprobacion de sus IGA, hasta los mecanismos que se aplican en la etapa de
fiscalizacion y sancion. La precaucion, en cambio, seria un principio interpretador de la LGA,
cuya finalidad seria aclarar aquellos casos donde no existe certeza sobre la posibilidad de dafio,
es decir, de manera excepcional.

Asi pues, el estandar exigido por la legislacion ambiental en el Per( seria la prevencion,
principio donde empieza y termina la injerencia de la administracion. No puede considerarse
pues, la precaucion como un principio subsidiario a la prevencion, que empieza donde éste
acaba, prolongando la mencionada injerencia, sino como un estandar interpretativo de
proteccion excepcional, no exigible al administrado.

Al hacer de la prevencién el estandar principal, la administracion peruana busca

fomentar la planificacion y la toma de decisiones ambientales responsables desde el inicio de
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cualquier proyecto o actividad que pueda afectar el medio ambiente. Esto implica la evaluacion
de impacto ambiental, la identificacion de medidas de mitigacién y la implementacion de
practicas sostenibles desde el principio. Ademas, la fiscalizacion y sancion en caso de
incumplimiento de las normativas ambientales también se ajustan a este principio, enfocandose
en evitar que se produzcan dafios graves al medio ambiente.

Desde esta perspectiva, el Per( consideraria a la prevencion como el principio rector y
a la precaucion como un principio interpretativo excepcional reservado, por ejemplo, para el
uso de tecnologias nuevas o desconocidas en la explotacion de recursos naturales, pero no de
manera subsidiaria. Por lo que se puede precisar que la combinacion de prevenciony precaucion
en la legislacion ambiental peruana busca lograr un equilibrio entre el desarrollo econémico y
la conservacion del entorno natural, garantizando que los proyectos se lleven a cabo de manera

responsable y sostenible, al tiempo que se protegen los recursos naturales del pais.

3.3.2 Lanaturaleza juridica de las Medidas de Prevencion

Una vez definido el estandar de proteccion adoptado por la legislacién ambiental en el
Peru, se debe profundizar en sus alcances sobre la materia de investigacion, logrando identificar
al menos dos herramientas en las que se materializa la prevencion: Los IGA, durante la etapa
de evaluacion del impacto ambiental de las actividades de explotacion de acuerdo al informe
de opinidn favorable para la viabilidad del proyecto, y las medidas de prevencion, durante la
etapa de fiscalizacion de las actividades de explotacion.

La diferencia mas evidente entre ambas herramientas es la entidad que las constituye,
en el caso de los IGA, el propio administrado como requisito previo al inicio de sus actividades,
y en el caso de las medidas de prevencién, la administracion basandose en la normativa
pertinente para su exigencia o imposicion; por lo demas ambas herramientas conservan la
misma naturaleza preventiva.

Ahora bien, en el caso de los IGA, después de su formulacion corresponde la evaluacién
de la autoridad competente que se sustenta en la opinion favorable del OEFA para garantizar la
proteccién ambiental y, por ende, el equilibrio que procura la sostenibilidad, sin embargo, en el
caso de las medidas de prevencion, la valoracién del desarrollo econémico, al momento de su
imposicion, es nula y no se garantiza el mencionado equilibrio, por el contrario, este tipo de
medidas se han convertido en una especie de sancion al margen del procedimiento
administrativo sancionador, caracterizado por la discrecionalidad de la administracion.

Es alli donde radica la importancia de comprender la naturaleza de las medidas de
prevencion, que representaria el marco de actuacion de la administracion, debiendo basarse en

dos aspectos que la componen: su estructura y su finalidad.
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En cuanto a su estructura, debe considerarse que aquellas s6lo pueden imponerse cuando
existe un riesgo acreditado con certeza técnico-cientifica, es decir, basados en evidencia sélida
y en riesgos potenciales que la comunidad cientifica acepta de manera unénime, lo que a su vez
implica que la relacién causal entre las actividades humanas y su impacto al medio ambiente
también tenga un sustento técnico-cientifico. En cuanto a su finalidad, se deben distinguir las
medidas de prevencion de las sanciones, las primeras se utilizan para asegurar el cumplimiento
de regulaciones ambientales y otorgan a la administracion la facultad de ejercer la accion de
policia, lo que implica establecer drdenes tanto positivas como negativas que pueden restringir
o limitar los derechos individuales, mientras que las segundas son la consecuencia a una
infraccion tipificada.

Bajo esas consideraciones, se espera que los IGA reflejen un conocimiento sélido de los
aspectos técnicos y cientificos relacionados a la actividad que se desarrollara, ello debido a las
evaluaciones por las que pasaran estos estudios. Las medidas de prevencién, por su parte, no
tienen el mismos sustento o rigurosidad en su contenido, y la discrecionalidad en la imposicion
de estas medidas puede ser problematica si no se basa en criterios técnicos sélidos o si se aplican
de manera desproporcionada.

Este también seria uno de los motivos de la autorregulacion que ostentan los
administrados. En su rol de evaluador y supervisor, la administracion fomenta la
responsabilidad social, reduce la carga administrativa, promueve la flexibilidad y adaptabilidad
eficiente de los administrados, promueve la implementacién de tecnologia innovadora y
finalmente ahorra recursos.

Por otro lado, las medidas de prevencion, que se aplican posteriormente a la aprobacion
de un proyecto, pueden carecer de la misma base técnica sélida y a menudo se ven afectadas
por la discrecionalidad en su imposicion. Esto puede llevar a situaciones en las que estas
medidas no estén respaldadas por un analisis técnico adecuado y, en algunos casos, pueden
resultar excesivamente restrictivas o inadecuadas.

Asi pues, al tener los IGA el sustento técnico-cientifico exigido por la prevencion,
ademas de la aprobacion previa de la administracion, resulta pertinente proponer como sustento
de las medidas de prevencion, los propios criterios establecidos en los IGA. Una practica que,
como se analiz6 previamente, era comun en los inicios de la fiscalizacién ambiental que
realizaba el OEFA. Algunas consideraciones sobre la coherencia de esta propuesta podrian ser
las siguientes:

i) La consistencia técnica-cientifica: Los IGA suelen contar con un mayor sustento

técnico-cientifico, caracteristica que es supervisada por la propia administracion antes del inicio
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de actividades, ya que implican una evaluacion exhaustiva de los posibles impactos ambientales
de una actividad; por lo que, usar las exigencias y recomendaciones establecidas en los IGA
como base para las medidas de prevencidn asegura una mayor consistencia técnica-cientifica
en la gestion ambiental, conforme con el principio de prevencion, estandar de proteccion
asumido por la legislacion ambiental en el Peru.

ii) La reduccién de la discrecionalidad: La reduccion de la discrecionalidad en la
imposicion de medidas de prevencion puede ser beneficiosa para garantizar que estas medidas
sean proporcionales y justas. Al basarse en las exigencias especificas de los IGA, se puede
evitar una interpretacion subjetiva excesiva y asegurar que las medidas estén respaldadas por
un analisis técnico sélido. Ademas, que esto garantizaria un grado mayor de cumplimiento de
las medidas toda vez que el sustento lo proporciond el propio administrado, facilitando su
comprension en linea con estandares preestablecidos, conforme con el principio de
previsibilidad de la administracién.

iii) La eficiencia administrativa: Al aprovechar las evaluaciones técnicas ya realizadas
en los IGA, se puede reducir la duplicacion de esfuerzos administrativos y acelerar el proceso
de aprobacién y cumplimiento ambiental. Esto beneficia tanto a las autoridades como a los
administrados al simplificar los procedimientos. Considerando ademéas los mismos
fundamentos que sustentan la autorregulacién del administrado en la formulacion de sus IGA.

Sin embargo, es importante tener en cuenta gque, en algunos casos, las exigencias
especificas de un IGA pueden no ser aplicables de manera directa como medidas de prevencion,
ya que pueden estar disefiadas para guiar la ejecucion del proyecto en lugar de ser restricciones
generales aplicables a todas las actividades similares. Por lo tanto, puede ser necesario adaptar
o0 contextualizar las exigencias de los IGA segun la situacion especifica en la que se impongan
las medidas de prevencidn. (La autoridad competente establezca criterios técnicos especificos
que permitan determinar la necesidad de un informe de opinién favorable del OEFA, como
organo consultor).

La propuesta de fundamentar las medidas de prevencion en las exigencias contenidas
en los IGA representa una estrategia que armoniza con la légica del principio de prevencion y
con la basqueda de una gestion ambiental mas uniforme y técnicamente sélida. Al aprovechar
la solida base cientifica y técnica de los IGA, se puede atenuar la discrecionalidad en la
aplicacion de estas medidas, garantizando que estén respaldadas por anélisis objetivos y no se
conviertan en una carga innecesaria para los administrados. Esta perspectiva no solo refuerza

la eficacia en la proteccion del entorno, sino que también simplifica las operaciones
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administrativas y alienta a los actores a comprometerse de manera proactiva con la

sostenibilidad ambiental desde el inicio de sus proyectos.



Conclusiones

Primera. Los derechos humanos y los principios de prevencion y precaucion ambiental
revelan la compleja interconexion entre el ser humano, la naturaleza y el progreso. La
prevencion busca evitar dafios previsibles, mientras que la precaucién se centra en prevenir
riesgos de dafios graves e irreparables, incluso en ausencia de certeza cientifica; sin embargo,
la interpretacion y aplicacion de estos principios pueden generar controversias y desafios, ya
que se deben equilibrar con la necesidad de promover el progreso humano y el desarrollo
economico. En dltima instancia, la sostenibilidad se basa en la madurez moral del ser humano,
que debe buscar un equilibrio entre la proteccion del medio ambiente y el progreso humano.
Este equilibrio se fundamenta en la justicia intrageneracional, la justicia intergeneracional y el
respeto hacia el medio ambiente como componentes esenciales para garantizar un futuro
sostenible para las generaciones presentes y futuras.

Segunda. La evolucion de la proteccion del medio ambiente en la Constitucion del Peru
refleja un avance significativo en la promocion de un desarrollo sostenible. Desde las primeras
normas coloniales hasta las constituciones mas modernas, se ha fortalecido el reconocimiento
de la importancia de conservar los recursos naturales y garantizar un ambiente saludable. Desde
su enfoque antropoceéntrico, busca conciliar las necesidades humanas con la proteccién del
medio ambiente, reconociendo el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida. También promueve la gestion sostenible de los recursos naturales y la
conservacion de la biodiversidad, enfatizando la importancia de preservar el patrimonio natural
para las generaciones presentes y futuras.

Tercera. La naturaleza juridica de las medidas preventivas en el contexto de la
proteccion ambiental plantea desafios y ambigtiedades en su implementacion efectiva. Estas
medidas se basan en el principio de prevencion ambiental, que requiere una certeza técnico-
cientifica respaldada por evidencia sélida de riesgos de dafio ambiental; sin embargo, la
legislacion vigente no siempre establece de manera clara la necesidad de acreditar estos riesgos.
Ademas, existe una falta de claridad en la diferenciacion entre las medidas preventivas y las
sanciones administrativas, 1o que puede llevar a interpretaciones confusas y a la posible
superposicién de ambas. Es fundamental distinguir entre ellas, ya que tienen propdsitos y

enfoques diferentes:
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las medidas preventivas buscan restablecer el equilibrio ecoldgico y evitar dafios graves,
mientras que las sanciones administrativas imponen castigos por infracciones
tipificadas.

Cuarta. La gestion ambiental en el Per( se basa en 7 principios establecidos por la
LGA, de los cuales se destacan tres fundamentales a nivel internacional: la sostenibilidad, la
prevencion y la precaucion. Estos principios son la base del derecho ambiental y guian la
formulacién y ejecucion de los IGA, que son regulaciones directas destinadas a la ejecucion de
la politica ambiental y la prevencion de impactos ambientales negativos. Sin embargo, se ha
observado un desvio de estos principios en la practica, especialmente en el sector hidrocarburos,
donde la autoridad ambiental comenzé a exigir medidas de prevencion discrecionales que no
estan respaldadas por fundamentos técnicos, y en algunos casos, se aplicd el principio de
prevencion de manera insuficiente y poco regulada. Esto plantea un riesgo significativo para la
confianza en el sistema regulatorio y puede tener un impacto negativo en la inversion y la
actividad econdmica, socavando el equilibrio entre el desarrollo humano y la proteccion
ambiental.

Quinta. En este contexto, se ha identificado que los IGA son herramientas que reflejan
un conocimiento sélido de los aspectos técnicos y cientificos relacionados con la actividad que
se desarrollara, respaldando asi el estandar de la prevencion; por otro lado, las medidas de
prevencion, aunque también tienen una naturaleza preventiva, a menudo carecen del mismo
sustento técnico y pueden ser afectadas por la discrecionalidad en su imposicion. La propuesta
de fundamentar las medidas de prevencidn en las exigencias contenidas en los IGA se presenta
como una estrategia coherente con el principio de prevencion y busca armonizar la gestion
ambiental. Esto no solo fortalece la proteccién del medio ambiente, sino que también simplifica
los procesos administrativos y fomenta la participacion proactiva en la sostenibilidad ambiental
desde el inicio de los proyectos.

Sexta. Al aprovechar la base cientifica y técnica de los IGA, se puede reducir la
discrecionalidad en la imposicion de las medidas preventivas, garantizando que estén
respaldadas por un analisis objetivo y que se sometan al marco de proteccion que exige el
principio de prevencion. Es menester recordar que éste es el estdndar méas adecuado e
implementado por la legislacion administrativa ambiental en el Perd, conforme con la
sostenibilidad, y no puede ser complementado con estandares méas elevados, cuya estructura
constitutiva y naturaleza juridica es diferente. La autorregulacion expresada en los IGA no sélo
beneficia a los administrados, sino ademas al medio ambiente, y a pesar que aun hay un largo

camino por recorrer, la injerencia de la administracion en este tipo de actividades es cada vez
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mayor, por lo que son necesarias propuestas que renueven el compromiso de los involucrados

y no pierdan de vista el principio de la sostenibilidad.
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