FACULTAD DE DERECHO

Responsabilidad civil por dafio ambiental. A propdosito del
derrame de mercurio en Choropampa

Tesis para optar el Titulo de
Abogado

Grecia Virginia Renteria Sanz

Asesor(es):
Dra. Patricia Anahi Lescano Feria; Abg. Ursula Arens Castro

Piura, agosto de 2021






Aprobacion

La tesis titulada “Responsabilidad civil por dafio ambiental. A proposito del derrame de
mercurio en Choropampa”, presentada por la bachiller Grecia Virginia Renteria Sanz en
cumplimiento con los requisitos para obtener el Titulo de Abogado, fue aprobada por las
Directoras de Tesis Dra. Patricia Anahi Lescano Feria y Ursula Arens Castro.

=0 ey = v 0N 'i :.L"‘-.»-_" LA

Patricia Anahi Lescano Feria Ursula Arens Castro

Directora de Tesis Directora de Tesis






Dedicatoria
Dedicado a Maria de los Angeles y Virginia.

Esta tesis ha sido en gran parte gracias a ustedes.






Agradecimientos:

A Ursula Arens, quien ha sido mi mano derecha,
gracias a su ayuda esto ha parecido un poco menos
complicado.

A Patricia Lescano, por su apoyo incondicional en
esta etapa de tesista.

A Karla Vilela, por siempre animarme a continuar y
sobre todo ayudarme a ver otro punto de vista.

A Sandra Rossi, por mostrarme el mundo del Derecho
Ambiental.

A toda mi familia y amigos, gracias totales.






Resumen
A inicios de la década de los 90°s, el Pert experimentaba un acelerado proceso de inversiones
en actividades mineras modernas de gran escala. En ese sentido, las actividades como
extraccion de hidrocarburos, manejo de residuos sélidos, mineria, etc. Han sido las principales
fuentes del crecimiento econdmico en el Per(. Sin embargo, se trata de actividades que a su vez
generan un riesgo debido a la alteracion ambiental que causan o pueden causar. Asimismo, tales
actividades han desencadenado la mayor cantidad de conflictos sociales con las comunidades
que se han visto directamente afectadas. Uno de los accidentes mas tragicos de la mineria es el
derrame de mercurio en Choropampa — Cajamarca, que generd dafios irreparables, los cuales
siguen siendo una herida abierta.
En ese sentido, tomando en cuenta que gozamos de un derecho al medio ambiente sano que
implica la preservacion de la naturaleza y sus recursos, la presente investigacion tiene como
propoésito analizar si la responsabilidad civil tutela al medio ambiente como tal, y si esta
institucion juridica contribuye en la efectividad y proteccion del derecho a un ambiente sano y
adecuado.
El presente trabajo se ha dividido en tres capitulos. En el primer capitulo se titula “Nociones
preliminares” para tener un paradigma amplio de lo que es el Derecho Ambiental en la
actualidad y su relacion con el desarrollo social. Asimismo, se estudia la regulacion ambiental
en el Peru y los diferentes principios gque rigen el Derecho Ambiental nacidos por importantes
tratados internacionales. Por ultimo, en este capitulo se hace una breve comparacion entre la
responsabilidad contractual civil y la responsabilidad extracontractual.
En el segundo capitulo denominado “responsabilidad civil por dafio ambiental”, se explicara la
regulacién de la ley general del ambiente y los elementos que configuran la responsabilidad
extracontractual ambiental. Asimismo, se desarrollara lo concerniente a la reparacion ambiental
de las actividades peligrosas o riesgosas para el medio ambiente frente a las no riesgosas o
peligrosas ambientalmente.
Por ultimo, el tercer capitulo lleva el titulo de “el derrame de mercurio en Choropampa”, tiene
como objeto recrear lo sucedido con el derrame de mercurio en Choropampa en el afio 2000.
Con ello, se pretende mostrar las debilidades de las medidas adoptadas por el Estado frente al

accidente ambiental y cdmo podra ser resuelto el mismo caso en el 2021.
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Introduccion

Desde las ultimas décadas, el paradigma del Derecho Ambiental se ha convertido en una
pieza fundamental para el desarrollo del mismo empezando en 1972 con el reconocimiento del
Medio Ambiente en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano
(Estocolmo 1972).

En Peru, el Derecho Ambiental es un derecho relativamente joven pues fue reconocido
por primera vez en la Constitucion de 1979. Actualmente, la Constitucion vigente también lo
ha reconocido en su articulo 2 inciso 22, el cual sefala: “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”. En concordancia con lo sefialado en el articulo 2 inciso 22 se puede decir
que el derecho a un ambiente sano se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
vida, a la salud, al derecho de las nuevas generaciones a gozar de un ambiente saludable.

Actualmente, el cédigo civil peruano no regula el sistema de responsabilidad civil frente
a dafios ambientales. Sin embargo, la ley 28611, ley general del ambiente, establece
mecanismos de proteccion de los derechos ambientales, los cuales no pueden dar una proteccion
integral debido a la discrepancia existente con el codigo civil peruano. Es por eso que una de
las principales razones que motivan la presente investigacion se debe a la ausencia de regulacion
de la responsabilidad civil frente a los dafios ambientales por lo que la presente investigacion
juridica busca determinar ;Qué es el dafio ambiental y cual es la consecuencia juridica por la
produccién de este? (Es suficiente la regulacion del codigo civil peruano y la ley general del
ambiente respecto a la responsabilidad por dafio ambiental? ;Cuél es el rol que debe cumplir el
sistema de responsabilidad civil frente a los dafios ambientales? ¢ Cuales son los principios que
deberian regir el sistema de responsabilidad ambiental ante los casos de contaminacion y
vulneracion de los derechos ambientales?

Por consiguiente, para comenzar a analizar esta problematica, se ha creido conveniente
dividir el presente trabajo en tres capitulos. En el primer capitulo titulado, “Nociones
preliminares”, se estudia la definicion de Derecho Ambiental, asi como la regulacion ambiental
en el Per( y los diferentes principios que rigen el Derecho Ambiental. Ademas, se hace una
breve comparacion entre la responsabilidad contractual civil y la responsabilidad
extracontractual.

En el segundo capitulo denominado “responsabilidad civil por dafio ambiental”, se
explicara la regulacion de la ley general del ambiente, asi como los elementos que configuran
la responsabilidad extracontractual ambiental; asi tenemos la antijuricidad ambiental, la nocion

y configuracion del impacto ambiental y la fijacion de responsabilidad a partir de la
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determinacion del nexo causal. Ademas, se pondré énfasis en el factor de atribucion pues se
cuestiona que las actividades ambientales se encuentren diferenciadas por ser peligrosas o
riesgosas ambientalmente sin existir mayor justificacion para la objetivacion de la
responsabilidad. También, se expondra la reparacion ambiental de las actividades peligrosas o
riesgosas ambientalmente frente a las no riesgosas o peligrosas ambientalmente.

Por ultimo, el tercer capitulo lleva el titulo de “el derrame de mercurio en Choropampa”,
tiene como objeto recrear el escenario que se vividé en Choropampa en el afio 2000, asi como
mostrar las fragilidades de las medidas adoptadas frente al accidente ambiental. Asimismo, se

establece el anlisis del caso teniendo en cuenta el desarrollo legislativo al 2021.



Capitulo 1
Nociones preliminares
1.1.  El derecho ambiental

En el afio 1712 Thomas Newcomen, cred la primera maquina de vapor la cual produjo
la primera emision de gases al ambiente. Luego, James Watt perfeccioné ese primer motor
rudimentario convirtiéndolo en una gran herramienta para el desarrollo industrial en el mundo.

La revolucion industrial gener6 los mayores cambios tecnoldgicos, economicos,
sociologicos y culturales en la historia de la humanidad. El avance tecnolégico y el crecimiento
demogréafico empezaron a generar alteraciones al ambiente, llegando en algunos casos a atentar
contra el equilibrio ecoldgico. En ese contexto se precisa lo siguiente:

Fue durante la década de los 60 cuando se empez6 a despertar la conciencia ambiental.

En el afio 1962 se publicé el libro Primavera Silenciosa (Silente Spring) de Rachel

Carson, el cual documento los efectos negativos de los plaguicidas sobre las aves y el

medio ambiente; y la divulgacion de la imagen conocida como Amanecer de la Tierra

(Earthrise), tomada por el astronauta William Anders en 1968 durante la misién Apolo

8. Esa fotografia es considerada de influencia iconica para el despertar del movimiento

ambiental pues evidencia la unidad absoluta de la tierra vista desde la luna (Ortuzar

Greene, 2014)

Luego, en el afio 1972 se dio la Declaracion de Estocolmo donde se reconocio por
primera vez a nivel internacional el derecho a vivir en un medio ambiente sano .

Ante lo mencionado en los parrafos precedentemente podemos inferir que el derecho
ambiental no es una rama nueva del derecho, sino que cuenta con casi 50 afios desde su
reconocimiento internacional, pero pese al tiempo vigente el derecho ambiental ain es una
disciplina juridica auténoma en pleno desarrollo y evolucion la cual es novedosa, compleja y
amplia. EIl derecho ambiental es autbnomo porque tiene caracteristicas complejas y distintas
de las demas ramas del derecho; es decir, cumple con los requisitos juridicos como: la presencia
de principios juridicos propios (por ejemplo: principio precautorio, principio preventivo,
principio contaminador-pagador), la existencia de técnicas juridicas propias (por ejemplo:

estudios de impacto ambiental, programa de adecuacion ambiental, declaratoria de emergencia

1 En el aflo 1977 un alto funcionario de la UNESCO, Karel Vasak, en una conferencia pronunciada en
Estrasburgo, expuso de palabra su idea de una tercera generacion de derechos, que en realidad no era
completamente nueva. Siguiendo el orden simbdlico del lema de la Revolucién Francesa explicd que, asi como
la primera generacion fue la de los derechos de libertad y la segunda, los de la igualdad, la tercera estaria ahora
formada por los derechos de la fraternidad y la solidaridad, que seran cinco: al desarrollo, a la paz, a un medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, a la propiedad sobre el patrimonio comdn de la Humanidad y a
la asistencia humanitaria.
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ambiental), y la regulacion de relaciones juridicas especificas (responsabilidad social de la
empresa, turismo sostenible).

Asimismo, es una rama juridica compleja y amplia porque es una ciencia
multidisciplinaria dado que se compone de distintas disciplinas cientificas como: fisica,
quimica, biologia, antropologia, geologia, entre otras. También es transfronteriza por el caracter
global de los problemas medioambientales; es decir, habr situaciones donde la contaminacion
ambiental no se circunscriba dentro del perimetro donde se ocasiond, sino que generara efectos
expansivos, por ejemplo: contaminacion fluvial, efecto invernadero, lluvia acida, cambio
climético, entre otros. Cafferatta (2004, p.20) expone que el medio ambiente debe ser entendido
desde un enfoque global que comprende distintas acciones, las divisiones de estos enfoques
resulta ortodoxo porque no se apega a lo que es el “nuevo derecho” en temas ambientales.

Asi pues, “la especialidad singular del derecho ambiental consiste en la globalidad o
alcance internacional de los problemas ambientales, circunstancia que rompe con los
dispositivos organizatorios generales” (Martin Mateo 1977, citado en Lopez Sela y Ferro
Negrete, p. 15).

En resumen, se puede inferir que el derecho ambiental es un derecho amplio pues abarca
lo publico y privado, lo penal y lo civil, lo administrativo y lo procesal, asi como también lo
constitucional y lo econdmico; es decir, afecta a todas las ramas del derecho.

Ahora bien, se puede decir que el derecho ambiental es un derecho de naturaleza
predominantemente publica, pero con connotaciones de derecho privado. Asi, segun explica
Ames Vega (2014):

Es publico porque es impuesto directamente por el Estado; es decir, hay una
intervencion permanente del aparato estatal para regular las conductas humanas e
imponer limites a sus actividades para no seguir deteriorando el ambiente. Por ejemplo,
interviene al aprobar el marco legislativo ambiental, al otorgar derechos y obligaciones,
al promover las inversiones publicas y privadas, al poner limites por razones de
vecindad, al velar por los derechos ambientales, al establecer criterios y pautas en la
realizacion de estudios, como en los estudios de impacto ambiental o programas de
adecuacion y manejo ambiental, entre otras acciones inherentes a la funcion publica
cuyo desacato puede ser objeto de sanciones administrativas, civiles o penales.

Precisamente, las limitaciones que menciona Ames Vega se basan en razones de interés
publico y realizacion del bien coman. Por otro lado, es privado por su énfasis preventivo y
reparador de los dafios.

Segun la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (s.f.):
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En la actualidad, el derecho ambiental esta asumiendo nuevos retos para no limitarse a
un rol de proteccion que por naturaleza lo hace fundamentalmente reactivo y orientado
hacia la restriccion y la prohibicion. Algunos autores latinoamericanos, como Brafies,
buscan redefinir la disciplina para transformarla en un derecho orientado hacia el
desarrollo sostenible, es decir, un derecho en el cual la proteccion ambiental esta
estrechamente vinculada al crecimiento econémico y a la equidad social y cultural, todo

lo cual conduce a una elevacion de los niveles de calidad de vida. (s/n)

Por esta razon, el Derecho Ambiental se encuentra motivado por el constante peligro
que dia a dia atraviesa el medio ambiente. En efecto, el rol de proteccion no solo se basard
Unicamente en el ambiente natural, sino que ira mas alla, pues también se involucraréa a la salud
humana debido a que la afectacion al ambiente generara como consecuencia efectos nocivos en
la salud de los seres humanos. En palabras de lvan Lanegra (2006) expone que en el Derecho
Ambiental:

Se tendra en cuenta problemas de Justicia (ambiental) como de eficiencia (ambiental).

Lo primero esta vinculado con criterios éticos y politicos para asignar las cargas y

riesgos. Lo segundo esta ligado a criterios técnicos y de costo-beneficio al momento de

optar por distintas opciones e instrumentos de politica y derecho. (s/n)

1.1.1. Proteccion del medio ambiente

En el Pert, el primer antecedente de proteccion ambiental se encuentra en la
Constitucion de 19792, la cual marcé un hito en su reconocimiento formal.

Luego, en el afio 1992 se dio la Cumbre de la Tierra, la cual generé que el Pert desarrolle
anivel legislativo la proteccion ambiental. Es por ese motivo que nacio el actualmente derogado
codigo del medio ambiente y los recursos naturales, promulgado el 8 de septiembre de 1990,
mediante Decreto Legislativo N° 613, dicho codigo introducia una auténtica reforma
institucional; es decir, introdujo un conjunto de derechos, politicas e instrumentos de gestién

que siguen siendo centrales para la politica ambiental.

2 Constitucion Politica del Per(i 1979.

Articulo 123: “Todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, ecoldégicamente 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”.

En el plano internacional se vivia un periodo inédito para la agenda ambiental. La llamada “Cumbre de la
Tierra” estaba en pleno proceso de preparacion. La cita ocurriria en 1992, en Rio de Janeiro. En 1987, la
Comisidn de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo” habia publicado su informe
denominado “Nuestro Futuro Comun”. Este introdujo el concepto —hoy ampliamente difundido— del desarrollo
sostenible. Esto tuvo un importante impacto en Ameérica Latina. Por ejemplo, la Constitucién Colombiana de
1991 —actualmente en vigor — fue bautizada como la constitucion “verde” o “ecologica” por las disposiciones
ambientales de avanzada que introdujo. Disponible en: www.defensoria.gob.pe/blog/25-anos-del-codigo-del-
medio-ambiente-y-los-recursos-naturales/. [Consultado: 21 de mayo de 2019].


http://www.defensoria.gob.pe/blog/25-anos-del-codigo-del-medio-ambiente-y-los-recursos-naturales/
http://www.defensoria.gob.pe/blog/25-anos-del-codigo-del-medio-ambiente-y-los-recursos-naturales/
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El codigo del medio ambiente, en su titulo preliminar, hacia evocacion a: “el derecho a
gozar de un ambiente sano y equilibrado”, el cual se encontraba vinculado con el articulo 123
de la Constitucién del 79. También, hacia referencia a la obligacion del Estado de mantener la
calidad de vida de las personas a un nivel compatible con la dignidad humana.

La actual Constitucion Politica del Pert de 1993 en su articulo 2 inciso 22 recoge el
mismo principio que la Constitucion del 79 al sefialar como derecho fundamental de la persona
humana el gozo de un ambiente equilibrado y que sea adecuado al desarrollo de su vida.

Actualmente, el Per tiene la ley general del ambiente, ley 286114, promulgada el 16 de
octubre de 2005, la cual no solo guarda relacién Unicamente con la Constitucién de 1993 sino
que también desarrolla el precepto constitucional al reconocer en el articulo | de su Titulo
Preliminar que “toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de su vida™.

La formulacién de la ley general del ambiente agrega al precepto constitucional el
caracter irrenunciable del derecho, y esto se debe a su caracter supraindividual; es decir, el
ambiente es un bien que pertenece a todos los seres vivos mas no al sujeto tomado de forma
aislada o particular.

Ademas, la ley general del ambiente en su titulo preliminar desarrolla una serie de
principios tales como:

Principio de sostenibilidad® que establece el rol del Estado como promotor y controlador
del aprovechamiento y conservacion sostenible de los recursos renovables y no renovables, asi
se previene la afectacion a la calidad ambiental y a las condiciones naturales del entorno.
Ademas, busca la satisfaccion de las necesidades de las actuales y futuras generaciones.

Principio de prevencion® que se encuentra basado en el conocimiento cientifico
preliminar que tiende a evitar un dafo futuro cierto y mesurable. Este principio suele reservarse

para el disefio de normas o politicas de alcance general.

4 La ley general del ambiente ha recogido en su titulo preliminar todos los principios establecidos en la
Convencién de Rio del 92, a modo de ejemplo: principio de prevencidn, principio precautorio, principio de
internalizacion de costos o también conocido como el principio contaminador pagador.

5 Ley 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo V: “La gestién del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y la proteccion de los
derechos que establece la presente Ley, se sustentan en la integracion equilibrada de los aspectos sociales,
ambientales y econdémicos del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccién de las necesidades de las actuales
y futuras generaciones”.

6 Ley 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo VI: “La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion
ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion,
recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan”.
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Principio precautorio’ que es de tipo anticipatorio; busca evitar el impacto de un riesgo
con efectos que ain son desconocidos cientificamente.

Principio de internalizacion de costos® que plantea la afectacion directa a los agentes
econdmicos responsables con los costos que generen la prevencién o mitigacion de los dafios
ambientales ocasionados producto de sus operaciones.

Conviene especificar que, no solo la Constitucion y la ley general del ambiente hacen
referencia a la proteccion del medio ambiente, sino que algunos ministerios tienen mecanismos
de proteccion del ambiente como por ejemplo el Ministerio de Energia y Minas y el Ministerio
de la Produccion.

La ley general del ambiente también desarrolla el articulo 67 de la Constitucion, el cual
establece la obligacion del Estado de establecer una politica nacional del ambiente. La politica
ambiental, obligacién asumida por el Estado Peruano, se encuentra en algunos tratados y
compromisos internacionales® a favor del medio ambiente. La obligacion de la Politica
Ambiental no solo se encuentra en normas con rango legal como la ley 28611, ley general del
ambiente,° sino que también la encontramos en la ley 29158, ley organica del poder ejecutivo.

La autoridad encargada de formular la politica ambiental nacional aplicable al gobierno
central, regional y local, conforme a lo establecido en el decreto legislativo N° 1013 es el
Ministerio del Ambiente.

" Ley 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo VII: “Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacion del
ambiente”.

8 Ley 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo VIII: “Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios
que genere sobre el ambiente.
El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual
compensacion, relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos
de las actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos”.

®  Constitucion Politica del Pert de 1993.
Articulo 55: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.
En ese sentido, algunos tratados que hacen referencia a la politica ambiental son: la declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo del 14 de junio de 1992, el Protocolo de Kioto del 16 de febrero de 2005,
el Acuerdo de Paris del 4 de noviembre de 2016 (entrara en vigencia el 2021 puesto que el Protocolo de Kioto
finalizara el 31 de diciembre de 2020). En dichos tratados se puede apreciar el principio de cooperacién
internacional donde los paises desarrollados ayudaran a los en via de desarrollo con la innovacion tecnoldgica,
legislativa, econdmica, entre otras.

10 ey 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 9: “La Politica Nacional del Ambiente tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las personas,
garantizando la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el largo plazo; y el desarrollo
sostenible del pais, mediante la prevencién, proteccion y recuperacion del ambiente y sus componentes, la
conservacion y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, de una manera responsable y
congruente con el respeto de los derechos fundamentales de la persona”.
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La politica ambiental es un instrumento de cumplimiento obligatorio que busca
establecer las bases para la formulacion del “plan nacional de accion ambiental”,!! la agenda
nacional de accion ambiental y otros instrumentos de gestion publica ambiental*? en el marco
del sistema nacional de gestion ambiental. Ademas, define los objetivos prioritarios,
lineamientos, contenidos principales y estdndares nacionales de obligatorio cumplimiento.

El méximo intérprete de la Constitucion se ha pronunciado en relacion a la politica
ambiental en la sentencia 03510-2003-AA/TC, f.j.2.f, sefialando que el articulo 67° de la
Constitucién Politica sefiala la obligacion perentoria del Estado de contar con una politica
nacional del ambiente. Para ello, se deben realizar varias acciones que seran promovidas con el
fin de conservar y cuidar el medio ambiente.

Por lo tanto, la politica nacional del ambiente es una obligacién intrinseca del Estado y
para poder desarrollarla sera necesario definir ¢qué es un ambiente adecuado? ¢Cuales son las
caracteristicas de un ambiente saludable o adecuado?

Otro punto de proteccién ambiental son los recursos naturales.*® La primera constitucion
peruana que reconoce a los recursos naturales como derecho fundamental es la de 1979.
Actualmente, el articulo 66 de la Constitucion Politica de 1993 los ha reconocido como parte
del patrimonio de la nacion los cuales podran ser dados a los particulares a través de concesion.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia 00048-2004-Al, fundamento 28 ha definido
a los recursos naturales como los elementos de origen natural que la persona humana aprovecha
para la satisfaccion de sus necesidades materiales o espirituales. Asi, estos recursos son aquellos
que tienen aptitud para provocar un bienestar o provecho.

Estos recursos naturales se clasifican en renovables y no renovables. Los primeros, son
aquellos que, pese a su utilidad continua, pueden regenerarse y por ende seguir aprovechandose;
como ejemplo estan el suelo, los arboles, los animales; ello tampoco implica que, dada su

condicion de renovable, pueda ser aprovechado desmesuradamente porque asi no se podra

11 A modo de ejemplo tenemos los planes y estrategias nacionales en materias como: la diversidad bioldgica,
bosques, cambio climatico, residuos solidos, entre otros.

12 Como referencia contamos con: evaluacién de impacto ambiental, programa de manejo y adecuacion
ambiental, estandares de calidad ambiental, limites maximos permisibles, entre otros.

13 Lanegra, I. y Hurtado, V. (2013). Vista de Estado, recursos naturales y politica ambiental: notas para el caso
peruano. [en linea] Revistas.pucp.edu.pe. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/politai/article/view/14111/14727 [Consultado 8 Sep. 2019]. La historia
del Pert podemaos apreciar que los recursos naturales han tenido un gran impacto en la economia nacional a lo
largo del tiempo, por ejemplo: la era del Guano entre 1845 y 1866, la fiebre del caucho en 1885, la anchoveta
en 1950, la mineria, el petroleo, el gas natural, entre otros. La historia nos muestra la incapacidad que tuvimos
como Estado para regular las actividades extractivas a gran escala o, ain mas grave, al menos garantizar los
derechos fundamentales de sus propios nacionales, como fue el caso de la explotacion del caucho en la
Amazonia peruana entre fines del siglo XIX e inicios del XX.
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alcanzar el méximo aprovechamiento. Los segundos son aquellos que, dada su utilizacion, se
agotan y no se renuevan como el petroleo, carbon, gas natural, etc. Al utilizarse hasta el Gltimo
recurso de estos se conduce a su extincion.

El articulo 66 de la constitucién ademas de hacer mencidn a que los recursos naturales
forman parte del patrimonio de la nacion (patrimonio cultural) también indica que estos por
regla general son dados mediante concesion4, pero eso no significa que sea el tnico modo de
adquirir el titulo habilitante puesto que la ley de la materia, en este caso, la ley organica de
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales puede establecer otro modo de adquirir el
titulo habilitante.

En resumen, la funcién del Estado con los recursos naturales es promover el
aprovechamiento sostenible mediante un manejo racional de los recursos naturales teniendo en
cuenta su capacidad de renovacion, evitando su sobre-explotacion y reponiéndolos cualitativa
y cuantitativamente, de ser el caso. El aprovechamiento sostenible de los recursos no renovables
consiste en la explotacion eficiente de los mismos bajo el principio de sustitucion de valores o
beneficios reales, evitando o mitigando el impacto negativo sobre otros recursos del entorno y
del ambiente.!®
1.2. Responsabilidad civil en el cédigo civil peruano

El codigo civil consagra la responsabilidad civil contractual, regulada en el libro VI,
titulo IX del codigo civil; y la responsabilidad civil extracontractual, en el libro VII, seccién
sexta del codigo civil.

En las siguientes lineas se hard una breve comparacion entre cada una de las
responsabilidades para poder tener claro aquellos supuestos donde no se note si se esta frente a
un caso de responsabilidad contractual o extracontractual.

La primera diferencia se encuentra relacionada con la fuente de la obligacién. En la

responsabilidad contractual (articulo 1351 del codigo civil)!®, la fuente sera el contrato que han

14 La concesion podra ser dada con caracteristicas diversas, tanto en su contenido como con respecto a la forma
o procedimientos mediante los cuales se otorga, asi como en las condiciones bajo las cuales pueden ejercerse
dichos derechos de aprovechamiento

15 Ley 26821, Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales.

Articulo 28: “Los recursos naturales deben aprovecharse en forma sostenible. El aprovechamiento sostenible
implica el manejo racional de los recursos naturales teniendo en cuenta su capacidad de renovacion, evitando
su sobreexplotacion y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso.

El aprovechamiento sostenible de los recursos no renovables consiste en la explotacidn eficiente de los mismos,
bajo el principio de sustitucion de valores o beneficios reales, evitando o mitigando el impacto negativo sobre
otros recursos del entorno y del ambiente”.

16 Cadigo Civil Peruano de 1984.

Articulo 1351: “El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relaciona juridica patrimonial”.
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contraido las partes, por voluntad, mas la ley. Por otro lado, en la responsabilidad
extracontractual, la fuente obligacional sera Gnica y exclusivamente la ley pues se esta ante un
escenario donde no habré un vinculo previo entre las partes.

La segunda diferencia se basa en que la responsabilidad contractual busca la proteccion
de los derechos de naturaleza de crédito o patrimonial (articulo 1351 del cédigo civil). En
cambio, la responsabilidad extracontractual busca proteger “la integridad fisica y psiquica, el
honor y otros bienes morales, asi como los bienes fisicos de las personas y, un poco
cautelosamente, las rentas o beneficios futuros” (De Trazegnies Granda, 2001, p. 423).

La tercera diferencia se fundamenta en que en la responsabilidad contractual se tiene la
posibilidad o no de dividir la culpa. Esta culpa es bipartita puesto que el codigo civil peruano
regula la culpa inexcusable (articulo 1319 del codigo civil)!" y la culpa leve (articulo 1320 del
codigo civil)!8. Si se trata de responsabilidad civil extracontractual la culpa sera una.

La cuarta diferencia hace referencia a la clausula penal (articulo 1341 del codigo civil)*®
y la mora (articulo 1353 del cddigo civil) ?° que son elementos propios de las relaciones
negociales mientras que en materia de responsabilidad civil extracontractual no se ven estas
figuras juridicas.

Finalmente, la quinta y Gltima diferencia tiene que ver con los plazos de prescripcion de
las acciones. La responsabilidad contractual en el Perd, segun el articulo 2001 inciso 1y 4 del
codigo civil, establece 10 afios de plazo para la accion personal, real; mientras que en la
responsabilidad extracontractual cuenta con un plazo de 2 afios para la accion indemnizatoria.

Algunos autores critican esta Gltima diferencia pues dicen que no tiene razon de ser ya
que en ambos casos se busca reparar el dafio independientemente de las circunstancias. Pero se
debe tener en cuenta que la diversidad de trato es muy importante tanto por las consecuencias

practicas como para poder atender aquellos casos que la realidad nos presenta.

17 Cédigo Civil Peruano de 1984.
Articulo 1319: “Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion”.

18 Cédigo Civil Peruano de 1984.
Articulo 1320: “Actiia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la
obligacién y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.

19 Cédigo Civil Peruano de 1984.
Articulo 1341: “El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de liminar el resarcimiento a esta prestacion y a que se
devuelva la contraprestacion, si la hubiera; salvo que se haya estipulado la indemnizacidn del dafio ulterior. En
este Gltimo caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los
dafios y perjuicios si fueran mayores”.

20 Cadigo Civil Peruano de 1984.
Articulo 1333: “Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el
cumplimiento de su obligacion. No es necesaria la intimacion para que la mora exista: (...)”.
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1.3. Laresponsabilidad extracontractual en el Peru

La responsabilidad extracontractual aparece en el Peru propiamente con el codigo civil
de 1852, antes de esta época la responsabilidad extracontractual fue materia de las leyes que
existieron durante el Virreinato, mas precisamente en el Reino de Castilla, complementadas por
la legislacion que se promulgd especialmente para las Indias Occidentales. Estas normas no
trataban la responsabilidad extracontractual como una institucion definida; sin embargo,
recogian muchos principios y normas en base a la materia del Derecho Romano, por ejemplo,
el “neminen laedere” (no causar dafio a los demas).

Con la entrada en vigencia del codigo civil de 1852, se puede empezar a hablar de la
responsabilidad civil como una institucién sistematizada. Este cédigo toma como modelo al
codigo napolednico, aunque la redaccion en muchos casos se hace méas concisa. Ademas, el
codigo desarrolla mejor los principios de estimacion del dafio, de particion de varios sujetos (en
la actualidad conocida como responsabilidad solidaria), la responsabilidad del duefio de un
esclavo por los dafios causados por éste, y otros supuestos vinculados a la responsabilidad
misma.

Si bien el cédigo de 1852 apunta a una responsabilidad basada en la culpa, existian
reglas en las que podrian decirse que eran los primeros pininos de la responsabilidad objetiva,
asi pues, el articulo 2197 establecia que “ el que vive en una casa es responsable de los dafios
que causen las cosas arrojadas de ésta; pero puede repetir contra el autor del dafio” o también
el articulo 2198 cuando establecia que “Se obligan también a reparar los dafios que causen: (1)
El que tiene alguna cosa puesta o suspendida en un lugar por donde pasan o en que se paran
hombres, y cuya caida puede causar dafio; (2) El que corre por las calles a bestia, 0 en cualquier
especie de carro; (3) El que va dentro del carro y ordena la carrera del conductor; (4) EIl que
arrea bestias por las calles haciéndolas correr; y (5) El que caza con armas de fuego o pone
trapas en el camino”. Los articulos en mencidn se aproximan a la responsabilidad por riesgo
creado mas que a la culpa.

La responsabilidad subjetiva o el espiritu subjetivo de la norma se mantiene también en
el cadigo civil de 1936, pero a diferencia del codigo del 1852, aqui se cred una presuncion
general de culpa que podia ser destruida por el demandado probando la intervencion de una
causa extrafia o la ausencia de culpa.

Recién, con el codigo civil de 1984 se incorpora tanto la responsabilidad subjetiva
(articulo 1969 del codigo civil) y la responsabilidad objetiva (articulo 1970 del cddigo civil).
Sin embargo, este codigo aun tiene convicciones subjetivistas pues el legislador establecio en

el articulo 1972 la inexistencia de responsabilidad en los supuestos de caso fortuito, fuerza
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mayor, hecho determinante de tercero o imprudencia de quien padece el dafio. (De Trazegnies
Granda, 2001, pp. 93 — 135).
1.4. Derecho Caracteristicas de la responsabilidad extracontractual

El principio general de la responsabilidad civil extracontractual se encuentra previsto en
el articulo 1969 del codigo civil:

“Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otra persona esta obligado a indemnizarlo.

El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”

Pero ¢por qué responsabilidad extracontractual? EI nombre se debe a que el dafio se
produce sin que exista contrato o relacion juridica entre las partes. Sin embargo, ocurriran
supuestos donde se genere una responsabilidad extracontractual a pesar de haber concurrido un
contrato previo entre las partes y el dafio se producira en aspectos que no fueron regulados en
el contrato.

Como primer elemento de la responsabilidad extracontractual se tiene la conducta
imputable, que es aquella capacidad del sujeto para hacerse responsable de los dafios que
ocasione; es decir, el reconocimiento de lo bueno y malo por parte del sujeto.

La imputabilidad del sujeto puede darse tanto por hecho propio como por hecho ajeno
o indirecto. En el primer supuesto sera cuando se conduce en estado de ebriedad mientras que
el segundo, a modo de ejemplo, seré la responsabilidad que se genera por parte del subordinado.

El segundo elemento de la responsabilidad extracontractual es la antijuricidad que se
deriva del incumplimiento del principio general del neminen laedere o de la regla general
establecida en el articulo 1969 del cédigo civil. La antijuricidad sera realmente irrelevante en
la responsabilidad objetiva pues lo que se vera es el dafio ocasionado méas no la intencion del
agente o la negligencia de éste.

Como tercer elemento esta el nexo causal que es la relacion entre el dafio causado y la
conducta (sea por dolo, culpa o creacion del riesgo). Por ejemplo, si un conductor en su
automovil va a excesiva velocidad en una zona urbana y atropella a una persona causando su
muerte; en este supuesto no existe dificultad para afirmar que el dafio (la muerte del peaton) se
encuentra ligado al acto ilicito (la conduccion en excesiva velocidad) de modo tal que sin la
accion del conductor no se hubiese producido la muerte del peaton. En este supuesto el actor
del hecho ilicito debe reparar el dafio causado.

El cuarto elemento de la responsabilidad civil es el dafio, el cual, en efecto, es el
fendmeno frente al cual el ordenamiento juridico dispone ese peculiar remedio que esta
representado por el derecho del damnificado al resarcimiento. En ese sentido, es importante

precisar lo dispuesto en el articulo 1985° del codigo civil que determina los tipos de dafio que



27

comprende la accion resarcitoria, lo cual comprende tanto el lucro cesante, dafio a la persona 'y
dafio moral.

Es decir, el codigo civil evoca dos tipos de dafos: dafio patrimonial y dafio extra
patrimonial. El dafio patrimonial se identifica con la disminucidn patrimonial consiguiente por
la lesion de derechos, que son por naturaleza patrimoniales; y que la sancién del hecho ilicito
civil como figura general, sea identificada con la obligacién de pagar una suma de dinero
equivalente a la perdida ocasionada. Este dafio patrimonial se encuentra configurado por el dafio
emergente y el lucro cesante. EI primero corresponde al valor o precio de un bien (material o
inmaterial) que ha sufrido perjuicio o dafio mientras que el segundo hace referencia a lo que
una persona deja de percibir como consecuencia del dafio que se le ha causado; es decir, que si
una persona no hubiera sufrido el dafio esta no hubiese dejado de percibir la renta que percibia.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que cuando se pretende una indemnizacion por dafio
emergente y lucro cesante quien alega el dafio debe demostrar que el perjuicio sucedio (es decir,
el deterioro total o parcial del bien), y ademas debe cuantificar ese perjuicio de manera
fehaciente debido a que esto evitara que se configure algun tipo de enriquecimiento por parte
de la victima.

Por otro lado, el dafio extra patrimonial se encuentra conformado por el dafio moral o
dafio a la persona que es identificado con las sensaciones experimentadas por la victima, a
consecuencia de la lesién de bienes de particular valor afectivo o personal: el honor, la salud,
la vida de una persona.

El quinto, y altimo, elemento de la responsabilidad civil es el factor de atribucion que
es la razon mediante el cual se puede asignar responsabilidad por el incumplimiento de la
norma. El factor de atribucidon puede ser subjetivo (imputabilidad del incumplimiento por

culpabilidad: dolo o culpa) u objetivo (teoria del riesgo).






Capitulo 2
Responsabilidad civil por dafio ambiental
2.1. Elnovedoso tratamiento de la responsabilidad por dafio ambiental en la ley general
del ambiente

El 15 de octubre de 2005, se promulgé la ley 28611 también conocida como ley general
del ambiente, teniendo como base el codigo del medio ambiente de 1990. Esta promulgacion y
aprobacion significaba un gran avance para nuestro pais, caracterizado por ser exportador de
materia prima, especialmente de recursos no renovables.

Una de las novedades de la ley general del ambiente es el desarrollo del concepto de
dafio ambiental como “todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera
efectos negativos actuales o potenciales” (articulo 142 de la ley general del ambiente).

Otra novedad que introdujo la ley 28611 es respecto a los sujetos legitimados para la
defensa del medio ambiente, asi como también la responsabilidad que se deriva por el uso o
aprovechamiento de un bien riesgoso o peligroso.

2.2. Elementos de la responsabilidad extracontractual ambiental

Para la configuracion de la responsabilidad extracontractual ambiental es necesario que
se acredite la configuracion de los presupuestos esenciales para que surja el deber de responder
por parte del dafiador.

Es por eso que, para poder hablar de la obligacion de reparar por parte del dafiador,
necesariamente se tendran que presentar los siguientes presupuestos: 1. Antijuricidad
ambiental; 2. El Dafio; 3. Factores de atribucion o imputacion; y, 4. Nexo causal.

2.2.1. Antijuricidad ambiental

La antijuricidad ambiental radica en la existencia de una proteccion del medio ambiente
teniendo en cuenta la dignidad de la persona humana.

La proteccion del medio ambiente se encuentra reconocida en la Constitucion Politica
del Perq, la cual sefiala lo siguiente:

Acrticulo 2°. - Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

(...) 22. 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. (El subrayado es

propio)

Nuestra Constitucion coloca el derecho a un ambiente equilibrado dentro los derechos

fundamentales de la persona humana. En ese sentido, las afectaciones al ambiente a menudo
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seran acompafadas de violaciones directas e indirectas sobre otros derechos humanos
autonomos e independientes tales como la vida, la salud, la propiedad, el derecho de las futuras
generaciones, el desarrollo sostenible, el derecho de las comunidades indigenas, entre otros.

Es por eso que, cuando se habla del derecho a disfrutar de un ambiente equilibrado y
adecuado se debe tener presente que no solo se refiere a los recursos naturales, sino que también
se hace mencion a derechos autonomos como la vida o la salud.

El méaximo intérprete de la Constitucion, en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, ha
desarrollado el contenido del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida. El Tribunal Constitucional ha sefialado que este derecho esta conformado
por el derecho a gozar un ambiente equilibrado y adecuado y que este se preservado. Si las
personas no pueden disfrutar de un medio ambiente en que se desarrolle armonicamente estas
caracteristicas, entonces su contenido se veria frustrado.

Ahora bien, después de realizar el analisis desde el punto de vista constitucional del por
qué la antijuricidad ambiental es importante, se proseguira a desarrollar el presupuesto juridico.

La antijuricidad se deriva del incumplimiento del principio general del neminem
laedere, también conocido como alterum non laedere, que establece que nadie puede causar
dafio al otro. En ese sentido, se configurara el presupuesto de antijuricidad ambiental cuando se
dafie al medio ambiente en si mismo o a alguno de sus componentes sin que medie causa alguna
de justificacion.

Ante lo sefialado por el articulo 142 inciso 2 de la ley general del ambiente?!, Ruda
Gonzalez y Martin Casals (2006, p. 423) explican que “la antijuricidad ambiental existira
incluso, a falta de infraccion legal, cuando la conducta dafiosa sea antisocial, al lesionar o limitar
el pleno desarrollo de la personalidad, en contra de la moral y de las buenas costumbres y, en
definitiva, de un deber de solidaridad. En esa misma linea, Cafferata (2012, p.500) manifiesta
que “no es indispensable la antijuricidad formal, la falta o contravencion a las leyes o normas
ambientales formales o expresas, para que se pueda dar un ambito regular del derecho de
danos”.

En efecto, cuando se habla de antijuricidad ambiental, se habla de la no afectacion al
derecho a gozar en un ambiente saludable; para ello es necesario reconocer que el derecho

ambiental tiene una doble dimensién juridica o también conocido como un carécter bifésico.

2l ey 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 142.2: “Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o algunos de
sus componentes, gue puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos
negativos actuales o potenciales”. (El subrayado es propio).
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Por un lado, se encuentra la proteccion al ambiente en si mismo (flora, fauna, ecosistema, otros),
y por el otro, la relacion del hombre con el medio ambiente.

La plenitud de la regla “alterum non laedere” no impide que haya actos que aun
causando dario se encuentren justificados por el derecho; y dado que estos dafios se encuentran
justificados por el derecho no habrd antijuricidad, en consecuencia, no se generara
responsabilidad.

El cddigo civil, en el articulo 1971 ha establecido estas causas de justificacion. Para
efectos de la presente tesis solo se desarrollaran el ejercicio regular del derecho y el estado de
necesidad.

2.2.1.1. El ejercicio regular del derecho. El ejercicio regular del derecho en
contrario sensu significa que todo aquello que no es ejercicio regular serd irregular y por ende
ilicito y se podréa responder por dolo o culpa, pero lo mencionado parece una repeticion
innecesaria por parte del codigo civil pues si el ejercicio es regular no habré culpa, ni dolo, ni
acto ilicito y, en consecuencia, no hay responsabilidad.

Ahora bien, para saber cuando se esta frente al ejercicio regular de un derecho se debe
analizar lo expresamente permitido y lo no expresamente permitido. Frente a lo expresamente
permitido no se genera réplica alguna. En cambio, lo no expresamente permitido generara
controversia, por ejemplo, el habil fabricante con los niveles de emision reglamentaria
establecida y aprobada afecta los cultivos de una granja vecina por la emision de humos.

Es asi pues que el articulo 1971 inciso 1 del cédigo civil, al haber sido extendido de tal
manera por la concepcion individualista del derecho subjetivo, ha sido necesario limitarlo
nuevamente con un adjetivo restrictivo: no hay responsabilidad en el ejercicio — ahora se dice,
regular- de un derecho. Este procedimiento de adjetivacion de la norma mencionada se
emparenta con la nocion de abuso del derecho??” (De Trazegnies Granda, 2001, p. 427).

En ese sentido, ¢se podria decir que el fabricante cuenta con el derecho para dafiar los
cultivos de su vecino? En el presente supuesto no se tiene derecho directamente a dafiar, pero
se tiene derecho a actuar en un determinado sentido; esto es, que el simple hecho de que haya
cumplido los niveles de emision reglamentariamente establecidos es indiferente, si las medidas

adoptadas eran insuficientes para evitar los dafios. En esta situacion se genera abuso del derecho

22 Cédigo civil de 1984.
Articulo II: “La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion
u otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir
provisionalmente el abuso”.
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0 ejercicio irregular del derecho cuando haciendo uso del derecho se extralimita su alcance
pudiendo afectar a terceros.

2.2.1.2. Estado de necesidad. El estado de necesidad es la situacion en la que
entran en conflicto dos bienes juridicos en la cual para tutelar el derecho vulnerado o en riesgo,
es necesario violar el derecho ajeno, imponiéndose sobre él. El estado de necesidad debe surgir
espontaneamente y no como producto de la accidon de quien lesiona el derecho ajeno para
defender el propio. Lo peculiar del estado de necesidad reside en el hecho de que la conducta
dafiosa se encuentra permitida siempre y cuando se dé por un peligro inminente?,

Ahora bien, resulta obvio que cuando se genera un estado de necesidad siempre habra
una persona afectada en su esfera patrimonial y, alguien que no va a responder por el dafio
ocasionado. Sin embargo, cuando se habla del dafio al ambiente en si mismo, es imposible
identificar a la “persona” afectada, esto genera el problema de aplicabilidad del estado de
necesidad a los dafios al ambiente en si mismo, puesto que la afectacién al medio ambiente
conlleva la afectacion a los derechos de la personalidad que son derechos indisponibles.

Ruda Gonzéalez (2006) relata el caso del barco petrolero Torrey Canyon, que en marzo
de 1967 impacto contra los arrecifes de Seven Stones, frente a la costa de Cornualles, en
Inglaterra, dicho barco transportaba 120,000 toneladas de crudo de petréleo y como
consecuencia del impacto tuvo que verter aproximadamente 30,000 toneladas de crudo a las
aguas del Océano Atlantico. El gobierno britanico intenté desencallar el buque, pero éste se
partid en tres y vertio otras 30,000 toneladas de crudo. Las medidas adoptadas para remediarlo
empeoraron la situacién, ya que el Gobierno arrojo al mar gigantescas cantidades de detergente
para disolver el petréleo, sin una mejoria apreciable (pues el detergente influyé en la
desaparicion de mas del 5% del mejillon en 50 kilémetros de la costa francesa). Finalmente, en
una decision muy criticada, decidié bombardear el crudo. Aunque consiguié hacer arder casi
todo el petroleo, el fuego solo volvio a empeorar la situacion. La marea negra afectd a las costas
de Bretafia, murieron 25,000 pajaros a consecuencia del vertido y tuvo efectos submarinos en
la flora y la fauna comprables, segun algunos, a los que hubiese tenido una bomba atémica.

Pese a que la situacion que se describe no es nada favorable dicha decision evito el
derrame de 120,000 toneladas de crudo de petréleo. Los tripulantes del Torrey Canyon con su

decision hicieron prevalecer un interés superior, que en este caso era la proteccion del ambiente.

23 Ladiferencia del estado de necesidad con la legitima defensa radica en que el estado de necesidad es producido
por causa que sobreviene de modo ajeno a la voluntad de las partes. Mientras que en la legitima defensa hay
un acto agresor € ilicito previo que excusa al agente al romper la ley para protegerse a si mismo.
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2.2.2. Dafio ambiental

Antes de entrar a detallar el dafio en materia ambiental, se debe hacer mencion a la
configuracién y caracteristicas del dafio en la responsabilidad extracontractual.

El dafio es “toda clase de perjuicio, material o moral, que sea hecho a la persona como
tal, o que sea hecho a sus bienes y su patrimonio” (Duran Urrea y Amaya Leon, 2008, pp. 475-
477). Dicho perjuicio debe ser cierto, individualizado (no puede ser genérico) y concreto.

El dafio se puede clasificar en dos:

a. SegUn su naturaleza®*: 1) materiales: dafio emergente y lucro cesante y, 2) personales:
moral, corporales y psiquicos.

b. Seguln su duracion: 1) instantaneos, 2) duraderos, 3) continuados, 4) progresivos y, 5)
sobrevenidos.

Como ya se sabe, el dafo es un elemento esencial para que surja la responsabilidad civil,
pero antes de hablar sobre el dafio ambiental es necesario saber cual es el significado de medio
ambiente, asi como la diferencia entre los términos de riesgo ambiental e impacto ambiental,
los cuales usualmente son tomados como analogos.

Seglin la declaracion de Estocolmo de 1972, el medio ambiente es “el conjunto de
elementos fisicos, quimicos, bioldgicos y de factores sociales, capaces de causar efectos
directos o indirectos, a corto o largo plazo, sobre los seres vivos y las actividades humanas”.

Por otro lado, el riesgo ambiental se define como “la probabilidad de ocurrencia que un
peligro afecte directa o indirectamente al ambiente y a su biodiversidad, en un lugar y tiempo
determinado, el cual puede ser de origen natural o antropogénico” (Ministerio del Ambiente,
2010). Un riesgo natural sera, por ejemplo, las inundaciones; mientras que un riesgo
antropogénico o antropico seran, por ejemplo, los vertidos de aguas residuales o quimicos.

De acuerdo a lo establecido por el Sistema Nacional de Informacion Ambiental (2012),
un dafio ambiental es “toda alteracion positiva o negativa, de uno o mas de los componentes del
ambiente, provocada por la accidon de un proyecto. El “impacto” es la diferencia entre qué habria
pasado con la accion y que habria pasado sin ésta.”

Cabe destacar que no todo impacto ambiental generara un dafio ambiental como

resultado, pues para considerar si efectivamente se ha generado dafio ambiental es necesario

24 Cadigo civil de 1984.
Articulo 1985: “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accidon u omision generadora
del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral (...)”.
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considerar la totalidad de impactos ambientales generados. Es por eso que no se puede tomar
los impactos negativos de manera aislada®.

Después de precisar el significado de riesgo ambiental e impacto ambiental corresponde
explicar el dafio ambiental.

El dafio ambiental es aquel dafio que entra en la categoria juridica de dafios intolerables,
esto es, aquellos dafios que se ocasionaran como subproducto un deterioro de las condiciones
ambientales de vida. Lo caracteristico de los dafios intolerables es que: 1) no implican ventaja
social alguna, 2) siempre comprende un gran nimero de victimas potenciales, 3) son fen6menos
de naturaleza colectiva y; 4) casi siempre pueden ser controlados en mayor medida por el
causante. (De Trazegnies Granda, 2001, pp. 317 — 339)

Ahora bien, para poder explicar el dafio ambiental, se debe recurrir a la ley general del
ambiente, que ha definido el dafio en el inciso 2 del articulo 1422,

Pero ¢qué es en si mismo el dafio ambiental? El dafio ambiental es una alteracion
negativa del ambiente, “esto quiere decir que una simple alteracion permitira que el ambiente
pueda autoregenerarse, mientras que el dafio ambiental no daria lugar a una propia capacidad
reconstitutiva de los ecosistemas” (Krom Silva, 1986, citado por Sabsay y Di Paola, 2003) o
de alguno de sus componentes (recursos) tales como el agua, aire, suelo, flora, fauna e incluso
al patrimonio cultural (bienes o valores culturales).

Es por eso que, “en el ambito de la proteccion del medio ambiente, la vigilancia y la
prevencion se imponen en razon del caracter a menudo irreparable de los dafios causados al
medio ambientes y de los limites inherentes al propio mecanismo de reparacion de este tipo de
danos” (Bordenave y Picolotti, 2002).

En efecto, de la lectura del articulo 142 de la ley general del ambiente, se puede
interpretar que el dafio ambiental tiene una doble dimensién: 1) el dafio ambiental puro o en si
mismo vy, 2) el dafio ambiental tradicional que se genera como consecuencia de la

contaminacion ambiental.

2 El articulo 4 de la Ley 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, categoriza los
proyectos de acuerdo con el riesgo ambiental: Categoria I: Declaracién de impacto ambiental; proyectos cuya
ejecucion no origina impactos ambientales negativos de caracter significativo; Categoria Il: Estudio de impacto
ambiental semidetallado (EIA — SD); proyectos cuya ejecucidon puede originar impactos ambientales
moderados. Sus efectos negativos son facilmente mitigados; y, Categoria Ill: Estudio de impacto ambiental
detallado (EIA — D); proyectos cuyas caracteristicas, envergaduras o localizacién pueden producir impactos
ambientales negativos significativos. Se requiere de analisis profundo, a fin de adoptar la estrategia de manejo
correspondiente.

% | ey 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo 142, inciso 2: “Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o
alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera
efectos negativos actuales o potenciales”. (El subrayado es propio).
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El dafio ambiental puro o en si mismo, segin Henao (citado en Rivera Olarte, 2017)
“es aquel dafio que sufre la naturaleza como un todo sistémico, pero sin una afectacion directa
o0 inmediata sobre los derechos de una persona determinada”; es decir, el dano que se generara
seré un dafio supraindividual >’ por ejemplo, la destruccion de la ozonosfera o la extincion de
una especie animal. Justamente, cuando se habla de dafio ambiental puro o en si mismo nos
referiremos a aquel dafio que se aleja de la esfera estrictamente individual del sujeto pasando
a la esfera social y consecuentemente el dafio recaera en la toda la poblacion mundial.

En cambio, el dafio ambiental generado como consecuencia de la contaminacion del
medio ambiente (dafio tradicional) es la afectacion o vulneracion de uno o varios derechos
subjetivos que son individualizables; esto es, “de los cominmente denominados dafios
personales, patrimoniales 0 econdmicos a saber: los dafios a la salud, la integridad fisica de las
personas (por ejemplo el asma provocado por la contaminacion atmosférica), los dafios a sus
bienes (por ejemplo el medio ambiente de propiedad de un individuo) y los dafos al ejercicio
de actividades econémicas (por ejemplo, la pesca), todos ellos sometidos al ambito del
Derecho Privado donde a priori parece tener perfecta cabida el mecanismo clasico de la
responsabilidad civil” (Gomis Catala, 1996, p. 91).

2.2.2.1. Caracteristicas del dafio ambiental. En la responsabilidad civil
extracontractual o derecho de dafos, afirmar que el dafio debe ser cierto no es dificil, pero
cuando se habla del dafio ambiental las cosas siempre se van a complicar por las peculiaridades
y alcances que puede llegar a tener.

Frente al desafio de redefinicion del dafio ambiental, la doctrina de derecho ambiental ha
desarrollado diferentes manifestaciones del dafio ambiental, tales como:

2.2.2.2.1. Difuso y expansivo. Para Pefia Chacon (2003) “el dafio ambiental es difuso
por la determinacion de los sujetos que se encuentran legitimados para entablar acciones
judiciales o administrativas ante los 6rganos competentes”, asi como la identificacion de los
sujetos que deben indemnizar.

Ante esto, Tromans (1993, citado por Gomis, 1996, p.108) sefiala que “la entrada de
substancias contaminantes en el medio ambiente puede asemejarse a la caida de una piedra al

agua, que provoca una serie de ondas que se expanden hacia afuera.”

27 (...) Por dafio supraindividual se entiende toda actividad humana o colectiva que ataca los
elementos del patrimonio ambiental causa un dafio social por afectar los [lamados intereses difusos, [son dafios]
supraindividuales pertenecen a la comunidad y no tienen por finalidad la tutela del interés de un sujeto en
particular, sino de un interés general o indeterminado en cuanto a su individualidad. Barrientos, P (2012). Dafio
supraindividual como resultado de la lesion a los intereses difusos o colectivos de los pueblos indigenas y
triviales: Responsabilidad Civil Extracontractual por la lesién ambiental. Paper de investigacion.
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En efecto, “cuando la contaminacion se genere por fuentes difusas, en las cuales es
imposible identificar al responsable, sera necesario sustituir el mecanismo clésico de la
responsabilidad civil y establecer sistemas alternativos de indemnizacion colectiva” (Gomis
Catala, 1996, p.136). El caso tipico de dafio difuso es el cambio climatico, el efecto
invernadero, o bien, la lluvia cida.

2.2.2.2.2 Concentrado. El dafio concentrado, es aquel dafio cuya fuente
contaminante es facilmente identificable. Como caso tipico tenemos la contaminacion de una
superficie definida de terreno.

2.2.2.2.3. Continuado o progresivo. Los dafios continuados o también Ilamados
progresivos son tipos de dafios nuevos que se encuentran asociados a los denominados riesgos
ambientales o tecnoldgicos (Sozzo, 2011, p.74). El dafio sera continuado, segun Gomis Catala
(1996, p.135) “cuando es producto de un proceso dilatado en el tiempo, y por lo tanto su
desarrollo no es consecuencia de una Unica accion localizable en el tiempo, sino que es obra de
un conjunto o sucesion de actos de un mismo o varios autores, en épocas diversas. Si los efectos
del dafio ambiental contintan en el tiempo nos encontrariamos frente a un dafio permanente.
Ejemplo, el vertido de residuos toxicos en un rio, efectuado de golpe o regularmente, cuyos
resultados se manifiestan durante un largo periodo de tiempo”.

2.2.2.2.4. Colectivo e individual. El dafio ambiental colectivo es aquel dafio que
puede recaer sobre una comunidad en concreto o incluso sobre la poblacion mundial. Por esta
razén, la individualizacién de los sujetos afectados puede ser determinada o indeterminada
dependiendo de la magnitud del dafio, a saber, en el caso de derrame de petr6leo en aguas
marinas nos encontramos frente a un dafio en el cual puede individualizarse a los sujetos
afectados econémicamente (los pescadores). En cambio, en el cambio climético, no se pueden
individualizar a los sujetos afectados porgue los efectos recaen sobre toda la humanidad.

Pero ¢se puede hablar de la existencia de un dafio individual como consecuencia de un
dafio ambiental?

Si bien el cédigo civil peruano no regula el dafio ambiental, la ley general del ambiente
al momento de desarrollar el dafio ambiental hace referencia a que el dafio al ambiente se
puede manifestar en la afectacion a la calidad de vida de las personas, en la salud humana o en
el patrimonio de éste (articulo 142.1 de la ley general del ambiente). En efecto, la respuesta a
la pregunta planteada seré positiva, pues haciendo una interpretacion hermenéutica de lanorma
se concluye que la afectacion al ambiente casi siempre generara efectos que pueden perturbar
la esfera de los derechos personales, patrimoniales o econémicos de la persona, prueba de

ellos, los dafios a la salud (por ejemplo, la fiebre tifoidea causada por la continuacion del agua),
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el dafio a sus bienes (por ejemplo, la emision de gases de una curtiembre que afecte una zona
no industrial) y los dafios al ejercicio de actividades econdémicas (por ejemplo, la agricultura o
ganaderia).

Para poder hablar de una responsabilidad civil por dafio ambiental se debe tener en
cuenta que el medio ambiente es un bien colectivo pues se trata de un conjunto de bienes
naturales que son indispensables para la existencia del hombre.

En efecto, la responsabilidad civil por dafio ambiental no puede tener el mismo
tratamiento de la responsabilidad civil comudn debido a que la segunda tiene como objeto la
proteccion de bienes patrimoniales individuales mientras que la responsabilidad civil por dafio
ambiental tiene como objeto, usualmente, a la colectividad.

En conclusion, “el medio ambiente considerado de interés colectivo no puede ser
protegido por normas juridicas de contenido meramente civil que no incorporen elementos ni
criterios que puedan satisfacer el doble &mbito de incidencia de los dafios ambientales: la
afectacion al patrimonio personal y la lesion al bien de intereses colectivos” (Lopez Sela y
Ferro Negrete, 2017).

2.2.3. Nexo causal

2.2.3.1. Determinacion y apreciacion del nexo causal. EI nexo causal es uno de
los requisitos mas importantes para la configuracion de la responsabilidad civil pues al hablar
de la relacion causal se esta hablando de la relacion existente entre el hecho determinante del
dafo y el dafio propiamente dicho.

En ese sentido, frente a un dafio se puede identificar infinitas causas, universalidad de
causas y el problema o la situacion se complica cuando hay que identificar cual es la causa que
ha dado origen al dafio.

Ante esto Beltran Pacheco (pp. 260 — 266) ha explicado la existencia de diversas teorias,
causa, tales como la teoria de la causa eficiente seguida por Kéhler Wachenfeld quien la explica
con un ejemplo: para obtener el fruto de una semilla se necesitan otras acciones para que la
tierra sea fértil como la luz solar, la mano humana, fertilizantes, etc. pero como es posible
identificar qué plantas no crecen en tierras fértiles o si estas condiciones fueron eficientes para
generar un buen resultado o no.

En el ejemplo descrito por Kohler existen dos condiciones para la determinacion del
hecho determinante del dafio. 1) Las condiciones dinamicas, que son aquellas que intervienen
de forma directa en la produccion del resultado vy, 2) las condiciones estaticas, que son aquellas
condiciones neutras que no facilitan ni impiden la realizacion del resultado, por ejemplo: en la

produccidn de una explosion, Luis ha proporcionado a Sergio una bomba y demas materiales y
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éste ha incendiado una casa ¢cudl es la causa mas eficiente? Segun esta teoria seria la conducta
de Sergio porque la bomba en si misma tiene la cualidad de generar el resultado fuego, siendo
el acto de prenderlo una condicién que simplemente interviene en la consecucion de la
consecuencia.

La teoria de la causa preponderante; expuesta por Von Birkemeyer, consiste encontrar
cual es la causa que predomina para la presencia del evento dafioso. Asi, la causa es aquella
condicion que rompe con el equilibrio entre los factores favorables y adversos a la produccion
del dafio.

La teoria de la causa préxima fue expuesta por el fildsofo Francis Bacon. Se trata de
establecer un criterio de temporalidad, por el que se considera que es causa del resultado dafioso
aquel hecho mas préximo a su verificacion.

La teoria de la causalidad adecuada,-la presente teoria postula un criterio de
razonabilidad y probabilidad para la realizacion del analisis de las condiciones. En efecto, para
realizar el analisis debe apreciarse los hechos a partir de la “regularidad de su ocurrencia”; es
decir, conforme acostumbra a suceder en la vida misma. Esta teoria consiste en realizar un
estudio de las condiciones intervinientes a partir de un proceso de abstraccion y generalizacion
que dara relevancia a una de éstas elevandola a la categoria de causa del evento; es decir, a ser
considera como condicion adecuada.

El Pert regula la teoria de la causalidad adecuada. El cédigo civil, en el articulo 1985
ha establecido que se necesita de una causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
Justamente, para saber cual es la causa adecuada nos tenemos que preguntar qué causas
normalmente producen un resultado dafioso; es decir, frente a un dafio se trata de saber cudl es
la causa dentro de la universalidad de causas que conduce usualmente al resultado dafioso. Asi
pues, la causa adecuada hara referencia a lo normal, a lo ordinario, y para que una causa sea
considerada como adecuada deben darse dos etapas: a) La etapa del “saber relevante u
ontoldgico”, por ejemplo cuando un sujeto tira una piedra al aire, siendo el conocimiento
ontoldgico el hecho de que la piedra que ha sido arrojada caera y, b) La etapa del “saber central,
razonable o nomologico”; aqui se determinara entre los hechos posibles de ocasionar un dafio
(determinados en la etapa del saber ontoldgico) cual es el hecho determinante del mismo en
términos normales. (Beltran Pacheco, p. 263).

Ahora bien, ¢en el derecho ambiental podria aplicarse la teoria de la causalidad
adecuada tal como establece el cddigo civil? En principio, pareceria que si, pues lo que se
buscaréa es ver si la causa normalmente podria producir un dafio, pero en la busqueda de ver la

relacion causa-efecto nos daremos cuenta de que realizar ese analisis no es tan sencillo como
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parece pues se debe identificar la fuente del dafio, los agentes intervinientes, la aportacion de
cada uno ellos en el dafio generado. Ademas, el dafio ambiental es de facil propagacion y
expansion del sitio donde se origind por lo que sera mucho mas dificil establecer el nexo causal.

En efecto, la comprobacion del nexo causal del dafio ambiental sera lo mas dificil de
probar por la naturaleza misma del dafio ambiental. En ese sentido, es conveniente tener en
cuenta que para poder establecer el nexo causal en el derecho ambiental se tendré que mirar el
dafio no como una situacion juridica sino como una situacion de hecho donde el analisis tendra
que mirar mas alla de la simple premisa de “causa-efecto” pues la valoracion del dafio ambiental
no podré ser del mismo modo que la del dafio patrimonial porque en el segundo supuesto la
identificacion suele ser mas sencilla, los dafios suelen ser directos, los hace un sujeto
determinado y recaen sobre un sujeto determinado. En cambio, cuando hablamos del dafio
ambiental la situacion es distinta porque “en el daflo ambiental los cambios producidos suelen
depender del grado de alteracion, de las causas de alteracion, del tipo de alteracion, del
momento de ocurrencia, asi como de las propiedades de resiliencia del medio ambiente”
(Giannuzzo, 2003).

Es por eso que, frente a un incidente ambiental se necesita considerar no sélo la relacion
lineal de causa-efecto establecido por el derecho sino también el conocimiento cientifico por la
complejidad del ambiente.

2.2.3.2. Prueba. La regla general en la prueba es que “quien afirma algo debe
probarlo.” Este principio suele ser “muy facil” de aplicar, por asi decirlo, en el derecho de dafios
tradicional; o también conocido como concepcion clésica del derecho en donde se encuentran
los sujetos determinados sin mayor problema y ademas, la realizacion de las pruebas resultan,
en la mayor parte de casos, de facil realizacion debido a que la victima siempre sera un sujeto
determinado asi como el dafador es de facil identificacion, ademas de los costos de la prueba
gue en la mayoria de casos no son muy caros. En cambio, cuando se habla de la prueba en casos
de derecho ambiental el panorama no resulta ser tan sencillo pues usualmente se tiene: 1) varios
sujetos afectados directa e indirectamente, 2) uno o varios sujetos contaminantes o tambien
Ilamados agentes de produccion del dafio, 3) el dafio ambiental que puede tener efectos a corto,
mediano o largo plazo, y 4) precios exorbitantes en las pruebas ambientales.

En ese sentido, cuando se evoca la prueba en el derecho ambiental se tendra que tener
presente que no es tarea facil pues se necesita de numerosas pruebas para determinar la
magnitud del dafio causado, asi como para determinar al agente causante del dafio.

Es por eso que, en el tema de dafios ambientales en determinados casos seré posible

invertir la carga de la prueba. EI fundamento de la inversion de la carga de la prueba se sustenta
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en que el demandado puede procurar la prueba con mayor facilidad que el demandante debido
a que se encuentra mas proximo a la fuente probatoria.

Ahorabien, no todos los casos tendran la necesidad de la inversion de la carga probatoria
pues en los casos que hayan sido llevados primero en la via administrativa o penal, dichos
expedientes formaran parte de las pruebas presentadas por el actor por lo que resultaria ilégico
hablar de invertir la carga de la prueba.

2.2.3.3. Pluralidad de causas. La pluralidad de causas se configura cuando dos
0 mas sujetos mediante una conducta comun causan un mismo dafio; esto es, el dafio no es
consecuencia de un solo sujeto, sino de varios. La pluralidad de causas o también llamada
responsabilidad solidaria se encuentra regulada tanto en el cddigo civil como en la ley general
del ambiente.

El cddigo civil, en el articulo 1983 regula la responsabilidad solidaria de la siguiente
manera al sefialar que si hay varios responsables del dafio deben responder solidariamente y
aquel que pago la totalidad de la indemnizacién puede repetir contra los demas. Cuando no sea
posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes
iguales.

Por su parte, la ley general del ambiente, en el articulo 140 describe la responsabilidad
solidaria como la existente entre los titulares de los impactos que han causado una infraccion y
los profesionales o técnicos que fueron responsables de la mala gestion ambiental de los
proyectos, obras o actividades que causaron dafio al ambiente.

La ley general del ambiente, a diferencia del codigo civil, amplia el circulo de
responsables pues no sélo responderan los titulares de las actividades causantes del dafio, sino
que también los profesionales o técnicos responsables de la elaboracion de los instrumentos de
gestibn ambiental donde la responsabilidad a la que se encuentran sujetos es una
responsabilidad directa.

2.2.4. Ausencia de nexo causal

En la ausencia o fractura del nexo causal se tendra dos causas, la inicial y la ajena. La
causa inicial sera aquella que no causa el dafio mientras que la causa ajena es la que si causa el
dafo. En otras palabras, la causa ajena es un mecanismo juridico para establecer que no existe
responsabilidad a cargo del autor de la causa inicial.

Es por eso que, cada vez que se intente atribuir responsabilidad por la supuesta
produccién de un dafio a un sujeto, este podra liberarse de aquella responsabilidad si logra
acreditar que el dafio causado no es consecuencia de su conducta sino de la causa ajena, €s

decir, no interesard que el autor de la causa inicial haya actuado con dolo o culpa porque lo



41

Unico importante es que el dafio causado a la victima no ha sido consecuencia de dicha conducta
sino de un evento extrafio y ajeno al autor de la causa inicial. Por lo tanto, no existird
responsabilidad civil a cargo del autor inicial si se trata de un caso fortuito, fuerza mayor, hecho
determinante de tercero o imprudencia de la victima.

El cddigo civil regula al caso fortuito o fuerza mayor como la causa no imputable que
consiste en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la
obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso (articulo 1315).

Ante esto, Mosset ha dicho que, “la distincion entre caso fortuito y fuerza mayor va mas
alla de los puramente teorico, que caracterizan al primero por su “imprevisibilidad” y a la fuerza
mayor por implicar la “irresistibilidad”” (Mosset y Piedecasas, 2004). En ese sentido, se debe
entender como “caso fortuito” aquel dafo que es posible evitar con actos de previsibilidad, esto
es, se puede evitar mediante diligencia ordinaria. En cambio, “sera “fuerza mayor” cuando aun
habiéndose previsto, era imposible impedir que se produzca el dafio, como se daria el caso de
los desastres naturales” (Albaladejo, 1994)

Tanto el cddigo civil como la ley general del ambiente regulan la fractura del nexo
causal, pero a diferencia del codigo civil, la ley, en el articulo 146, toma aspectos de la
responsabilidad objetiva ya presente en el articulo 1970 y 1973 del cddigo civil, suméandole
otras condiciones a la exencion de responsabilidad?®,

Ahora bien, lo sefialado por la ley general del ambiente no es correcto por lo siguiente:
En primer lugar,-la ley general del ambiente no hace una doble valoracién juridica del
dafio, es decir, el dafio al ambiente en si mismo y el dafio patrimonial generado como
consecuencia del dafio ambiente. En consecuencia, cuando se habla del literal a del
articulo en mencion, se puede caer en error, pues, si bien aguella persona que genere un
dafio efectivamente se encuentra impedida de recibir una reparacion por el dafio
generado, el dafio puede recaer en el ambiente, en la comunidad, o en ambos. En ese
sentido, ¢quién debera responder frente al dafio?

El articulo 148 inciso 1 de la ley general del ambiente sefiala que, “tratandose de
actividades ambientalmente riesgosas o peligrosas, la autoridad sectorial competente podra

exigir, a propuesta de la Autoridad Ambiental Nacional, un sistema de garantia que cubra las

2 ey 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 146: “No existird responsabilidad en los siguientes supuestos: a. Cuando concurran una accién u
omisién dolosa de la persona que hubiera sufrido un dafio resarcible de acuerdo con esta Ley; b. Cuando el
dafio o el deterioro del medio ambiente tenga su causa exclusiva en un suceso inevitable o irresistible; vy, c.
Cuando el dafio o el deterioro del medio ambiente haya sido causado por una accién y omision no contraria a
la normativa aplicable, que haya tenido lugar con el previo consentimiento del perjudicado y con conocimiento
por su parte del riesgo que corria de sufrir alguna consecuencia dafiosa derivada de tal o cual accion u omision”.
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indemnizaciones que pudieran derivar por dafios ambientales” (subrayado es propio). En efecto,

actividades como extraccion de hidrocarburos, manejo de residuos sélidos, mineria, entre otras,

son actividades que en si mismo generan un riesgo debido a la alteracion ambiental que causan

0 pueden causar.

Por lo tanto, el presente articulo hace referencia a la facultad discrecional que puede
tener la Administracion Publica al exigir una garantia que cubra con las indemnizaciones que
pudiera derivar por dafios ambientales. En ese sentido, cuando el dafio se produzca sin que
medie exigencia por parte de la Administracion Publica de contar con un seguro ambiental
habré una responsabilidad solidaria entre la administracion publica y la empresa contaminante.
En segundo lugar, el literal ¢ de la norma hace referencia a dos cosas:

a. A que el dafio haya sido causado por una accion y omision que no es contraria a la
normativa aplicable.

b. A que dicho dafio haya sido causado con el consentimiento previo de quien fuese el
perjudicado y con conocimiento del riesgo de sufrir alguna consecuencia dafosa derivada
de tal o cual accién u omision.

Respecto del punto a, este supuesto no puede ser considerado fractura del nexo causal,
en tanto que la conducta es ejercicio regular del derecho; es decir, no hay existencia de
responsabilidad por ello. Resulta innecesario mencionarlo en los supuestos de fractura del nexo
causal.

Ahora bien, el punto b es el que mas llama la atencion, pues habla del previo
consentimiento del perjudicado y el conocimiento del riesgo. En este punto, la ley, vuelvo a
repetir, al no tener la doble valoracion juridica del ambiente, se equivoca, debido que resulta
irrelevante el consentimiento del perjudicado, en tanto que el dafio ambiental, como ya se
menciond, siempre tendra efectos sobre terceros, por lo que si bien se puede generar un “dafio
directo” este tendra efecto expansivo; es decir, el dafio no recae sobre la persona
individualmente considerada sino que el dafo recae sobre terceros, sobre una comunidad, y no
estoy hablando sobre un dafio que afecte la esfera patrimonial necesariamente, sino un dafio
que afectara derechos como la vida, la salud, el derecho de las futuras generaciones, entre
otros.

Es por lo mencionado que dicho pacto de limite de responsabilidad resultaria nulo ya
que no se esta hablando de un convenio de exclusion por culpa leve o levisima?, sino que se

trataria de exclusién de responsabilidad frente a derechos indisponibles de la persona.

29 Cadigo civil de 1984.
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2.3.  Factores de atribucion.

Los factores de atribucion se constituyen como el elemento de responsabilidad civil
mediante el cual se asignara responsabilidad a la persona, natural o juridica, por su conducta.
En el sistema de responsabilidad civil extracontractual hay dos sistemas de responsabilidad: el
sistema subjetivo, que tiene relacion con la culpa; y el sistema objetivo, que se relaciona con la
teoria de la creacion del riesgo. El primero se encuentra regulado en el articulo 1969° del cédigo
civil y en el que debe configurarse el dolo o culpa; mientras que el segundo, se encuentra
regulado en el articulo 1970° del codigo civil y se encuentra reservado para aquellas conductas
0 actividades consideradas riesgosas.

Por su parte, la ley general del ambiente también regula un doble sistema de
responsabilidad; es decir, subjetivo y objetivo.

A continuacion, se explicara la regulacion de ambos mecanismos de atribucion de
responsabilidad en la ley general del ambiente.

2.3.1. Responsabilidad subjetiva en la ley general del ambiente

Para poder explicar la regulacion de la responsabilidad subjetiva es necesaria la remisién
al articulo 144 de la ley, que establece el sistema de responsabilidad objetiva, sefialando lo
siguiente:

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente

peligroso, o del ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es

objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o

actividad riesgosa.

Por su parte, el articulo 145, sistema de responsabilidad subjetiva, sefiala lo siguiente:

La responsabilidad en los casos no considerados en el articulo anterior es subjetiva.

Esta responsabilidad s6lo obliga al agente a asumir los costos derivados de una justa y

equitativa indemnizacion y los de restauracion del ambiente afectado en caso de mediar

dolo o culpa. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde al agente.”

En otras palabras, segin la norma habra responsabilidad subjetiva cuando ésta derive
de actividades o bienes no peligrosos o no riesgosos ambientalmente.

Desde mi punto de vista, considero que el legislador se equivocd al establecer un
sistema de responsabilidad subjetivo diferenciando las actividades ambientales como
peligrosas y no peligrosas pues, ¢qué sucedera en aquellos casos donde se genera un dafio

ambiental pese a que la actividad realizada no tiene un caracter inherente de peligrosidad?

Articulo 1986: “Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo
o culpa inexcusable”.
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Seglin lo mencionado en el articulo, se dara una “justa y equitativa indemnizacion y la

restauracion del ambiente Unicamente cuando haya dolo o culpa”, pero ;quién asumira la

reparacion del dafio cuando no medie dolo o culpa?, ¢qué ocurrié con el principio
contaminador-pagador y de internalizacion de costos?

Frente a las preguntas planteadas se puede apreciar que el legislador cometié un error
exorbitante por los siguientes motivos:

a. Al establecer un sistema de responsabilidad subjetiva obliga a la parte afectada a presentar
miles de pruebas para establecer la culpabilidad.

b. Incentiva al potencial contaminante a actuar en “cumplimiento de la normativa” sin tomar
las medidas necesarias para evitar la contaminacion, pues el solo alegar que actu6 de
acuerdo a la normativa vigente podra eximirse de responsabilidad.

Es por lo mencionado que la responsabilidad subjetiva carece de eficacia en el derecho
ambiental ya que segun lo establecido por el legislador se podria afectar el ambiente sin
obligaciones de reparar el dafio lo cual es ilogico ya que toda actividad o bien que genere un
beneficio econdmico debe tener deberes, en este caso, el de internalizacion de costos y el
principio contaminador pagador que se ven excluidos en el articulo 145 de la ley general del
ambiente.

2.3.2. Responsabilidad objetiva en la ley general del ambiente

La responsabilidad objetiva o responsabilidad por creacion del riesgo, se encuentra
regulada en el articulo 144, cuyo texto sefiala que:

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente

riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o

peligrosa, es objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar los dafios ocasionados por

el bien o actividad riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el
articulo 142 precedente.

Antes de comenzar, se debe hacer mencion que el articulo 142 establece los costos que
deriven de las medidas de prevencion y mitigacion del dafo, asi como las de vigilancia y
monitoreo de la actividad y las medidas de prevencion y mitigacién adoptadas.

Asi pues, la responsabilidad por riesgo “se ajustard plenamente al principio de quien
contamina paga porque el causante del dafio responderia por el mero hecho de haberlo causado,
y por supuesto, también al principio de precaucion, porque quien cred el riesgo con la
correspondiente generacion del dafio se produjese deberia haberse anticipado a este hecho”
(Bautista Romero, 2009, p.18).
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Lo mencionado por el legislador es correcto, pero incompleto, pues establece la
obligacion de asumir al agente contaminante con los costos generados por el dafio ambiental.
Sin embargo, se olvida de establecer aquellas actividades o bienes no riesgosos o no peligrosos
ambientalmente, asi como la obligacion de optar por un seguro ambiental o los aportes
obligatorios a un fondo de compensacién ambiental.

Esto es, el presente articulo pudo haber sido redactado de la siguiente manera:

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente

riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o

peligrosa, o del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente no peligroso, o del

ejercicio de una actividad ambientalmente no riesgosa o peligrosa, es objetiva.

Se entiende por aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgosos o peligroso o

ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa lo siguiente:

1. generacion de efluentes

2. generacion de emisiones atmosféricas

3. generacion de residuos solidos

4. manipulacion de combustible

5. manipulacion de materia prima

6. manipulacion de sustancias contaminantes

(la presente ley no es taxativa)En efecto, esta responsabilidad obliga a reparar los
dafios ocasionados:

a. Por el bien o la actividad riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el
articulo 142 precedente y los que correspondan a una justa y equitativa indemnizacion; los
de la recuperacién del ambiente afectado, asi como los de la ejecucién de las medidas
necesarias para mitigar los efectos del dafio y evitar que éste se vuelva a producir.

b. Por el bien o la actividad no riesgosa, lo que conlleva a asumir las medidas de prevencion
y mitigacion, las medidas para la recuperacion del ambiente afectado y los que
correspondan a una justa y equitativa indemnizacion.

Por lo tanto, en la responsabilidad civil por dafio ambiental conviene tener un sistema
objetivo de responsabilidad pues este permitiréa:

a. Agilizar los procesos judiciales debido a que no se entrara en cuestiones conductuales del
causante del dafio; en otras palabras, facilita el tema probatorio pues no habra
complicaciones de la prueba de la culpa. Eso si, la victima deberd probar la relacion de
causalidad entre la actividad del agente y el dafio producido.
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b. Impulsar a los posibles causantes de dafios ambientales a tomar medidas de seguridad
respecto al bien que utilizan o la actividad que realizan.

c. La eficacia de los principios de precaucion, internalizacion de costos y contaminador-
pagador.

2.4. Reparacion del dafio ambiental

La reparacion del dafio ambiental se puede dar tanto en la via civil, administrativa como
penal. La presente tesis desarrollara de manera breve la reparacion en la via administrativa y
penal, puesto que no es objeto de estudio, pero es necesario tener presente la forma de
reparacion para saber cuando se puede activar la via civil y en qué casos es conveniente
activarla para exigir la reparacion del dafio ambiental.

Antes de empezar se debe tener en cuenta que la reparacion del dafio ambiental en la
via civil se sustenta en el principio de responsabilidad ambiental, regulado en el articulo IX de
la ley general del ambiente, asi como en el articulo 138 de la misma norma. Ambos articulos
hacen mencion a que la responsabilidad administrativa que se puede generar es independiente
a la penal o civil que pudiera derivarse por el mismo hecho.

El articulo 1985 del codigo civil regula la reparacion del dafio de la siguiente manera:

La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omision

generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,

debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.

El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo

el dafio.

El cddigo civil que menciona que la reparacion del dafio incluye el lucro cesante, el
dafo a la persona y el dafio moral; empero, la ley general del ambiente hace hincapié en que
en la reparacion del dafio se busca el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo
al ambiente o sus componentes. Es decir, se puede interpretar que el articulo 147%° engloba al
articulo 1985 del cddigo civil cuando menciona que se busca el restablecimiento a la situacion
anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, cabe recordar que el hombre forma
parte del medio ambiente. En ese sentido, al momento de solicitar la indemnizacién para la

persona 0 personas afectadas patrimonialmente se tendra que hacer Unicamente una

30 Ley 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 147: “La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion anterior al
hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y de la indemnizacién econémica del mismo, de no ser técnica ni
materialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la realizacion de otras tareas de recomposicion
0 mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados. La indemnizacién tendra por destino la realizacion
de acciones que compensen los intereses afectados o que contribuyan a cumplir con los objetivos
constitucionales respecto del ambiente y los recursos naturales”.
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interpretacion extensiva donde efectivamente se vera el lucro cesante, el dafio emergente e
incluso podria ser el dafio moral y el dafio a la persona.
Ahora bien, ¢ Qué beneficios presenta la via civil frente a la penal y administrativa?

a. Viacivil y via penal

- Laresponsabilidad civil se fundamenta en la teoria del riesgo; es decir, la produccion del
dafio no tendré& que ver con la conducta ilicita, culpable o dolosa que son necesarias en el
derecho penal para que se configure el delito.

- El sujeto legitimado para interponer la accion en la via civil es el sujeto afectado mientras
que en la via penal seré el Ministerio Publico

- En la responsabilidad civil cuando el dafio recaiga sobre un sujeto o grupo de sujetos la
reparacion sera de manera directa para el afectado o los afectados. En cambio, en la via
penal no pasa esto, puesto que suele ser comun que el procurador pablico intervenga en el
proceso como actor civil solicitando la reparacion la cual ird al Estado y no al afectado.

b. Viacivil y via administrativa

- Laindemnizacion generada por la responsabilidad civil ambiental es para el sujeto o sujetos
afectados. En cambio, la responsabilidad administrativa por dafio ambiental es para la
Administracion Publica mas no para los sujetos afectados por contaminacién ambiental"

- Laresponsabilidad civil se sustenta en la teoria de la creacion del riesgo, a diferencia de la
responsabilidad administrativa que se basa en el principio de legalidad. Esto se aprecia en
la Tabla 1.

Tabla 1.

Reparacion en la via administrativa, penal y civil

Reparacionenvia  Reparacionenvia  Reparacion en via

administrativa penal civil

Administracion

publica — sujetos
Destino de la Administracion afectados (siempre y Sujetos afectados —
reparacion publica cuando se hayan ambiente afectado

constituido como

actores civiles)

Fundamento de la  Principio de Conducta ilicita — Teoria de la creacion

reparacion legalidad culpable — dolosa del riesgo

31 Esto se debe a que la sancidn genera una obligacion juridica pablica.
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Cualquier  persona,
natural o juridica
(articulo 143 de la
LGA), el Ministerio

Publico, el Gobierno

Cualquier  persona,

natural o juridica

(articulo 143 de la Sujeto afecto y el
Sujetos legitimados LGA) y el o6rgano Ministerio  Publico

competente de la AP (articulo 1 del NCPP)

(articulo 103 de la

LPAG)

Regional o Local, las
Comunidades
Campesinas ylo
nativas (articulo 82
del CPC)

Fuente: Elaboracion propia.

En efecto, la via civil se puede abrir en paralelo con la via administrativa e incluso con
la via penal. Asimismo, la via civil se dara cuando los dafios no sean constitutivos de delito ni
de infraccion administrativa. En ese sentido, habra situaciones en las que se tendrd que optar
por la via civil ya que, si bien no hay configuracién de delito ni infraccion administrativa, si se
gener0 un deber juridico de reparar un dafio pues no se tenia la obligacion juridica de soportar.

Ahora bien, recapitulando el analisis del articulo 147 de la ley general del ambiente, se
puede apreciar que la norma ambiental menciona tres términos:

a. Reparacion
b. Restablecimiento
c. Indemnizacién

Ademas de los tres términos mencionados, la ley ambiental, menciona otros términos,
tales como: restauracion (articulos VI y 1X), rehabilitacion (articulos VII y 1X),
compensacion (articulo VIII), compensar en términos ambientales (articulo 1X), asumir los
costos (articulos 142 y 144), reparar (articulo 144), recuperacion (articulo 144), mitigar
(articulo 144) y evitar que vuelva a ocurrir (articulo 144).

Es por eso que, ante los términos mencionados por la ley del ambiente surgen las
siguientes interrogantes ¢es posible reparar un dafio ambiental?, ¢hasta qué punto puede
“restaurarse” el ambiente?, ;podran afrontarse los costos de una verdadera y total reparacion?,
¢que significa compensar en términos ambientales?

Los términos mencionados por la ley general del ambiente son utilizados de manera
vaga, sin definirlos. En otras palabras, no establece una distincion entre estos términos, por el

contrario, los utiliza de manera analoga.
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A pesar de eso, es claro que, el objetivo de la reparacion por dafio ambiental es la
reparacion “in natura”, que podra ser “in situ” o “extra situ.” A diferencia de la reparacion por
equivalencia dineraria, propia de la responsabilidad civil clasica, lo que se busca en la
responsabilidad civil por dafio ambiental es la reparacion del ambiente lo cual, si bien no tiene
valor de equivalencia en el mercado, se intenta establecer valor econémico a los Recursos
Naturales, no al ambiente en si mismo, a modo de ejemplo se tiene el caso de Tamshiyacu
donde se establecio la suma de 15°720,461.27 soles por concepto de reparacion civil. El monto
de la reparacion civil se justifica en el analisis econémico realizado por Neil Alex Navarro
Gomez, que utiliz6 la valoraciébn econdmica mediante la técnica de sistematizacion
bibliogréafica donde se utilizaron reportes cientificos, precio del mercado en el tema de maderas.

Por otro lado, también se utilizo la técnica de transferencia de beneficios, donde se
calcula el valor actualizado teniendo en cuenta el estudio basico. (Expediente N° 00740-2014-
41-1903-JR-PE-04, 2019, p. 18-19)

En sentido, segin lo mencionado en la primera parte del articulo 147, “la reparacion del
dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al
ambiente o sus componentes”, nos encontramos frente a una reparacion “in natura in situ”; es
decir, aquella reparacién que se da en el mismo lugar afectado.

Por el contrario, cuando el legislador indica, en el articulo 147, que “de no ser técnica

ni materialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la realizacidn de otras tareas

de recomposicion o mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados” (el subrayado es

propio) nos encontramos ante una reparacion “in natura extra situ”, que se generara inicamente
cuando el dafio ambiental generado sea irreparable-irreversible; es decir, en estos casos se
generara compensacion ambiental que significa la restauracion del ambiente en una zona
distinta al lugar producido, por ejemplo, en el caso que se genere un dafio ambiental irreversible
a un humedal, la obligacion de reparar por parte del agente contaminante sera la restauracion
de suelos, a través de técnicas como, por ejemplo, la fitorremediacién, o restauracion de
bosques, entre otros. En conclusion, la medida de remediacion quedara sujeta a la
discrecionalidad y capacidad cognitiva del ambiente por parte del juez.

No se puede olvidar que, la normativa ambiental, también habla de la “indemnizacion”
que conlleva el dafio ambiental, lo cual podria entenderse como una doble reparacion que hara
el agente contaminante por el dafio causado, pero no es asi pues la indemnizacion que menciona
el articulo en cuestion es para los dafios generados como consecuencia de los dafios

ambientales; en otras palabras, y como ya se explico lineas atras, es la indemnizacion que
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recibira la persona o personas afectadas por el dafio generado como consecuencia del dafio al
ambiente en si mismo.

Ahora bien, desde mi punto de vista, considero que lo establecido por la normativa
ambiental en materia de reparacion de dafio es incompleto, pues debid tener en cuenta que:

La reparacion del dafio ambiental implica costos altisimos para el agente productor del
dafio, lo cual podria generar la no reparacién del dafio debido a que no cuenta con los fondos
suficientes para esto, en efecto, le resultard mas economico al agente contaminante liquidar la
empresa antes que reparar el dafio ambiental. Por lo tanto, se debi¢ establecer los seguros
ambientales obligatorios para aquellos que desarrollan actividades ambientalmente riesgosas.

El seguro ambiental obligatorio se encuentra en relacion con el principio de
internalizacion de costos, el cual senala que “el costo de las acciones de prevencion, vigilancia,
restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la
proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades
humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos” (articulo VIII de la ley general
del ambiente). Lo interesante del seguro ambiental es que generara un doble beneficio. Por un
lado, sera el sujeto asegurado que mantendra su patrimonio frente a la generacion de un dafio
ambiental. Por el otro, es el ambiente y sus componentes pues la prima del seguro obligara a
que las empresas adopten lo Gltimo en tecnologia para realizar sus actividades, asi como
medidas de capacitacion de personal, entre otras.

La implementacion de los seguros ambientales evitara, por ejemplo, que se generen mas
pasivos ambientales. En la actualidad, segun informe de la Defensoria del Pueblo, el Pert
cuenta con mas de 8,500 pasivos ambientales de la antigua mineria. La mayoria de ellos
ubicados en Ancash, Cajamarca y Puno.

Ademas de los seguros ambientales se debe establecer la obligatoriedad de aportes a un
fondo de compensacién ambiental por parte de las empresas con actividades riesgosas
ambientalmente como para las actividades no riesgosas ambientalmente. La implementacion de
aportes a un fondo de compensacion ambiental se fundamenta en los llamados ‘“dafios
huérfanos” (Grandez Barrén y Gamio Aita, 2019, p.19); es decir, aquellos dafios en los cuales
no se logra identificar al responsable. En otras palabras, el fondo de compensacion ambiental
servira para aquellos casos en los que no se pueda probar el nexo causal de un dafio ambiental.

En efecto, al establecer las figuras del seguro ambiental, asi como la del fondo de
compensacion ambiental obligara a los titulares del bien o actividad riesgosa 0 no riesgosa (para
el caso de fondos de compensacion ambiental) a tomar las medidas de prevencion y precaucion

suficientes para evitar el dafio ambiental.
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El establecimiento de las figuras en mencion evitara que el principio “contaminador
pagador” e incluso el principio de “internalizacion de costos” sean desnaturalizados a tal punto
que los titulares prefieran pagar la sancion establecida por los érganos administrativos antes
gue compensar, mitigar o recuperar el ambiente.

Asimismo, merece hacer hincapié que la norma ambiental se ha olvidado de establecer
las obligaciones inherentes a la reparacion ambiental, independientemente si se habla de una
reparacion “in situ” o “extra situ”, la reparacion ambiental o recuperacion ambiental, a secas se
podria entender, por ejemplo la reforestacion de un bosque, el cual Unicamente podria
interpretarse como la siembra de arboles, pero esto no debe ser asi sino que se debe monitorear
que dicha siembra permanezca en el tiempo, generando en efecto, la restauracion de un bosque.
Es decir, la reparacién no se agota en el solo cumplimiento de lo mandado por el juez, sino que
implica los deberes de monitoreo y seguimiento del proceso.

En conclusion, mediante las medidas en mencion se busca reforzar la institucionalidad
dentro del Estado de Derecho, pues sélo asi se podra imponer medidas que sean de verdad
efectivas. La historia nos recuerda la mala praxis del Estado con el ambiente, sobre todo con
los recursos naturales, por ejemplo, la era del Guano entre 1845y 1866, la fiebre del caucho en
1885, entre otros.

2.5. Legitimidad

En la misma linea, de lo sefialado por el articulo 1V de la ley general del ambiente®, el
articulo 143 de la ley del ambiente, reconoce que cualquier persona tiene legitimidad para obrar
contra quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un dafio ambiental.

Sin embargo, el cddigo procesal civil sefala en el articulo 82 que los Unicos que pueden
promover la accién o intervenir en un proceso donde haya intereses difusos de por medio son
el Ministerio Pablico, los Gobiernos Regionales o Locales, las Comunidades Campesinas,
rondas campesinas, Comunidades Nativas. Ademas, también pueden ser parte del proceso las
asociaciones o instituciones sin fines de lucro que, segun la ley o criterio del juez, estén
legitimadas para ellos. Asimismo, el articulo en mencion sefiala que, en los procesos

promovidos en proteccion del ambiente sin intervencion del gobierno regional o local, el juez

32 ey 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo TV: “Toda persona tiene el derecho a una accién rapida, sencilla y efectiva, ante las entidades
administrativas y jurisdiccionales, en defensa del ambiente y de sus componentes, velando por la debida
proteccion de la salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad
bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, asi como la conservacion del patrimonio
cultural vinculado a aquellos. Se puede interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte el
interés econdmico del accionante. El interés moral legitima la accién aun cuando no se refiera directamente al
accionante o su familia”. (El subrayado es propio)
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debera incluirlos en calidad de litisconsortes necesarios; es decir, la capacidad de accion se
restringe.

Lo establecido por el cddigo procesal puede generar que se declare improcedente la
demanda al momento de solicitar la reparacion por dafio ambiental, no solo cuando se afecte la
esfera individual de la persona, sino también cuando se afecten intereses colectivos o difusos.
Incluso, en aquellos casos donde el dafio ambiental no se vea exteriorizado en la persona sino
unicamente en el ambiente pues el sujeto que pida la reparacion no cuenta, segun el cédigo
procesal civil, con legitimidad para accionar la via correspondiente.

Ante lo mencionado, resulta importante que el juez tenga en cuenta el principio de
unidad del derecho, que segun la Real Academia Espafiola, es “el principio de unidad politica,
declarado en los primeros textos constitucionales, por el que se entiende que el derecho no
puede estar fragmentado en un cosmos de privilegio, sino que ha de ser Unico para toda la
nacion y concretado en leyes general”, asi como el principio jurisdiccional de suplir los defectos
o deficiencias de la ley conjuntamente con la politica ambiental, que son herramientas de
interpretacion de derecho para los jueces.

En resumen, resulta necesario que, en el Ordenamiento Juridico, en temas de dafios
ambientales prime el acceso a la justicia ambiental con el objetivo de proteger al hombre frente
a la contaminacion ambiental, asi como en la rehabilitacion de los recursos naturales.

2.6. Plazo de prescripcion

La prescripcion en materia ambiental es un punto importante, pues en muchos casos, el
dafio al medio ambiente no es el resultado de una sola accion, sino el producto de todo un
proceso, que se distribuye en el tiempo y en el espacio, sin respetar limites o fronteras politicas
0 geograéficas.

Estas caracteristicas Unicas son particularmente importantes en el tema prescriptivo, ya
que los efectos de la contaminacion tienden a manifestarse muy lentamente, favoreciendo en
ultima instancia a quién o quiénes causan dafios al medio ambiente, ello debido a que con el
paso del tiempo estos podrian ausentarse o bien desaparecer fisica o juridicamente. Es por eso,
que con el fin de evitar que el tiempo se convierta en un aliado del degradador ambiental y con
ello, se llegue a consolidar juridicamente una denegatoria de justicia resulta necesario
reinventar la figura de la prescripcion a la luz del derecho ambiental. (Pefia Chacdn, 2013, pp.
117 - 118).

La normativa ambiental vigente no ha regulado el plazo de prescripcion. En cambio, en
el cadigo civil, encontramos que el plazo para las acciones relacionados con la responsabilidad

civil, segun el articulo 2001, numeral 4, establece que “prescriben, salvo disposicion diversa de
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laley (...)alos dos afios, (...) la acciéon indemnizatoria por responsabilidad extracontractual.”,
pero aqui surge una cuestion: (EI plazo prescripcion es regla absoluta para todos los tipos de
dafios?

Antes de empezar a solucionar la pregunta planteada, es necesario tener en cuenta que
hay dos tipos de dafios al ambiente: el ambiente en si mismo y el dafio generado como
consecuencia de la contaminacion.

Respecto a los dafios generados como consecuencia de la contaminacion, que se
exterioriza en los intereses legitimos de una persona determinada o sobre la colectividad, el
plazo de prescripcion dependera del tipo del dafio. Por el ejemplo, para los dafios ambientales
continuados, el plazo de prescripcion empezara a correr a partir del ultimo acto de violacién
repetitiva, continuada e ininterrumpida. (Pefia Chacon, 2013, pp 130 — 135).

En cambio, cuando se genera un dafio al ambiente en si mismo no se podria aplicar el
plazo de dos afios establecido por el codigo, en tanto que el dafio al ambiente en si mismo no
tiene nada que ver con derechos patrimoniales, de indole individual, sino que el derecho al
ambiente en si mismo encierra derechos como la vida, el derecho de futuras generaciones,
desarrollo sostenible, entre otros.

En conclusion, al ser el dafio al ambiente en si mismo un dafio que afecta derechos
indisponibles sera imprescriptible porque lo que se buscara es prevenir, cesar y reparar el dafio

estrictamente ambiental.






Capitulo 3
Derrame de mercurio en Choropampa
3.1. Derrame de mercurio en Choropampa

Con relacion a las fuentes, se ha utilizado datos obtenidos en la “Investigacion del
Derrame de Mercurio del 2 de junio del 2000 en las cercanias de San Juan, Choropampa y
Magdalena” de julio del 2000, elaborado por la Comisién Independiente a la Oficina de
Ombudsman y Asesor en Materia de Observancia (Compliance Advisor Ombudsman — CAQ)
de la Corporacion Financiera Internacional (CFI) y el Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones (OMGI), a solicitud de los accionistas de Minera Yanacocha SRL; “Informe
Defensorial N° 62: El caso del derrame de mercurio que afect a las localidades de San
Sebastian de Choropampa, Magdalena y San Juan, en la provincia de Cajamarca” de diciembre
del 2001, elaborado por la Defensoria del Pueblo; “A cuatro afios del derrame de mercurio” de
junio del 2004, elaborado por el Grupo de formacion e intervencién para el desarrollo
sostenible; y la “Casacion N° 1465-2007-Cajamarca”, del 22 de enero de 2008, emitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica.

El viernes 02 de junio del afio 2000, un camién de transporte de la empresa Ransa que
transportaba mercurio de la Minera Yanacocha hacia Lima y por cuenta de ésta, ocasiond un
derrame de 151 kilogramos de mercurio metélico. Los efectos del derrame de mercurio fueron
de tal magnitud debido a la ausencia de controles de prevencién por parte de la minera, asi
como a la falta de fiscalizacion por parte del Estado de las actividades realizadas por la minera.

Segun el informe de la Comision Independiente (p. 22 a 30):

La reaccion general de la situacion durante las primeras semanas se vio innegablemente

obstaculizada por numerosos factores, incluyendo la falta de un plan de emergencia para

responder a derrames ocurridos fuera de los predios de la mina. Ademas, si bien la
minera tenia una evaluacion de peligros con respecto a materiales peligrosos especificos
que se usan en las minas y en el proceso de recuperacion del oro, el mercurio no se
incluyé en el plan de prevencion, control y respuesta a derrames de la minera

Yanacocha.

El 10 de junio, la minera Yanacocha recién empez6 a coordinar la limpieza en las calles
de Choropampa, pagandoles a personas de la localidad para que trabajaran con cepillos, sacos
plasticos y palas. Asimismo, el mercurio era comprado a los residentes a 100 soles por kilo.

La situacién del dafio a los pobladores aumentd debido a que los pobladores recogieron
el mercurio metalico con sus manos, sin contar con ningun implemento de proteccion ya que a

la fecha se desconocian los efectos toxicologicos del mercurio metalico.
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El 17 de junio, el Ministerio de Energia y Minas mult6 a la Minera Yanacocha por la
cantidad méxima posible en soles, equivalente a US$ 5000.000, por hacer peligrar el medio
ambiente.

Por otra parte, se tiene conocimiento de que unicamente se procesé penalmente al chofer
del camidn, Estaban Blanco Bar, por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud, como Unico
responsable; y contra los directivos de Yanacocha y de Ransa por el delito contra la seguridad
publica y delito comun, en sus formas y figuras culposas en agravio de la sociedad,
reservandose el fiscal el derecho de denunciarlos por delito ecoldgico.

Ahora bien, frente al dafio generado a los pobladores, la minera realizo distintas
transacciones extrajudiciales en los cuales incluia el monto de la reparacion por los dafios a la
salud; asi como el otorgamiento de un seguro de salud que cubria por el plazo de 2 0 5 afios (el
plazo era discrecionalidad de la minera), los gastos médicos asociados con las enfermedades
derivadas de la contaminacién por mercurio pese a que se tenia conocimiento, segin informes
y auditorias ambientales, que los efectos del mercurio seguirian presentes mucho tiempos
después que los sintomas iniciales del envenenamiento hayan pasado, especialmente si entre
los afectados hay nifios y madres gestantes o lactantes.

3.2.  Ordenamiento juridico vigente a la fecha de Choropampa

En el afio 2000 en el Per( se encontraba vigente el codigo del medio ambiente y recursos
naturales el cual obligaba al Estado de proteger al ambiente a través de distintos métodos como
son la supervision, vigilancia, fiscalizacion, entre otras. Asi como también generaba la
obligacion de proteger el ambiente a las personas, naturales o juridicas, que desarrollen
actividades de riesgo ambiental.

El codigo del medio ambiente y recursos naturales, vigente a la fecha del derrame de
mercurio, regulaba en su titulo preliminar el derecho a gozar de un ambiente saludable y
equilibrado. Ademas, legitimaba a las personas a actuar en defensa del medio ambiente,
incluso en los casos en que no se afecte el interés economico del demandante o denunciante.

Por otro lado, es importante saber que en el afio 1993%, entraron en vigencia principios

pilares del derecho ambiental tales como internalizacién de costos o contaminador-pagador

33 Se debe tener en consideracion que, el derecho ambiental internacional es soft law; es decir, las normas no son
de aplicacién inmediata, pero para el afio del accidente industrial el Perdl ya mencionaba en el marco legal uno
de los principios pilares del Derecho Ambiental, pero ain no habia desarrollado el principio precautorio. Esto
se puede deber a qué teniendo en cuenta, el primer antecedente del reconocimiento del Derecho Ambiental; es
decir, la Convencidn de Estocolmo de 1972, si bien es la primera vez que se reconoce al Derecho Ambiental
como un Derecho Humano, la conciencia ambiental no era el pilar que orientaba la economia de Latino
América como de Centro América. En consecuencia, la introduccion de principios “restrictivos” no era tan
conveniente por las obligaciones que imponian.



57

(principio 16 de la declaracion de Rio de 1992)%, principio preventivo®, principio
precautorio®®, principio de desarrollo sostenible®’, principio de no regresion y de
progresividad®, entre otros. En Perd, el codigo en mencion tnicamente reconocid, en el
capitulo I, articulo 1, el principio de prevencion, el cual “no se limita a la restauracion de dafios
existentes ni a la defensa contra peligros inminentes, sino a la eliminacion de posibles dafios
ambientales”.

Pese a la carencia de incorporacion de los principios mencionados en el codigo, el
codigo del medio ambiente y recursos naturales establecia una obligacion inherente al Estado
de velar por el cuidado del ambiente teniendo en cuenta a la dignidad de la persona, pero el
derrame de mercurio ocasion6 todo lo contrario, pues los efectos nocivos de dicha sustancia
atentaron contra la salud, entendida como una “condicion indispensable del desarrollo humano
y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo, siendo su proteccion de

interés publico” (articulos I y II del titulo preliminar de la ley general de salud, ley N° 26842

34 El principio de internalizacion de los costos busca obligar al agente contaminante a que cubra los gastos, pagos
0 erogaciones que su conducta pueda causar. La finalidad inmediata del principio es que los potenciales
contaminadores asuman el costo de la prevencion del dafio en los precios de sus productos o servicios 0 a través
de seguros obligatorios, entre otros mecanismos. En efecto, con la internalizaciéon de costos se logra una
estructura de la prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual compensacion.

%5 El principio de prevencion involucra que se incorporen en los planes de gestion de riesgos, el modo en que el
riesgo de contaminacion debe ser prevenido o minimizado; realice estudios o actividades para profundizar el
conocimiento sobre la seguridad ambiental de la actividad extractiva y/o transformadora; también comprobar
si existen factores de riesgos para desarrollar los efectos adversos; asi como la evaluacion de las medidas de
las actividades de reduccion de los riesgos.

% El Tribunal Constitucional ha sefialado que el instituto de la precaucion es un principio que garantiza la tutela
de un medio ambiente adecuado y equilibrado frente a situaciones de amenaza de un dafio al mismo, en las que
existe falta de certeza cientifica sobre sus causas y los peligros o dafios que podria causar. En concreto, se ha
indicado lo siguiente: “Al principio precautorio se le pueden reconocer algunos elementos. Entre ellos: a) la
existencia de una amenaza, un peligro o riesgo de un dafio; b) la existencia de una incertidumbre cientifica, por
desconocimiento, por no haberse podido establecer evidencia convincente sobre la inocuidad del producto o
actividad, aun cuando las relaciones de causa-efecto entre éstas y un posible dafio no sean absolutas, o incluso
por una importante controversia en el mundo cientifico acerca de esos efectos en cuestion; y, c¢) la necesidad
de adoptar acciones positivas para que el peligro o dafio sea prevenido o para la proteccion del bien juridico
como la salud, el ambiente, la ecologia, etc.” (Exp. N. 02005-2009-AA/TC. FJ. 49).

37 El Tribunal Constitucional ha sefialado que el legado ambiental no se agota con asegurar el bienestar general
de la poblacion del presente, sino que “En lo que respecta al principio de desarrollo sostenible o sustentable,
constituye una pauta basilar para que la gestién humana sea capaz de generar una mayor calidad y condiciones
de vida en beneficio de la poblacion actual, pero manteniendo la potencialidad del ambiente para satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de vida de las generaciones futuras. Por ende, propugna que la utilizacion de los
bienes ambientales para el consumo no se “financien” incurriendo en “deudas” sociales para el porvenir”. (Exp.
N. 0048-2004-PI/TC. FJ 19).

3 El principio de no regresién o de prohibicion de retroceso ambiental dispone que la normativa ni la
jurisprudencia deberian ser modificadas si esto implica retroceder respecto a los niveles de proteccion
ambiental alcanzados con anterioridad, por ello la nueva norma o sentencia, no debe ni puede empeorar la
situacion del derecho ambiental preexistente en cuanto a su alcance, amplitud y efectividad. Por su parte, la
progresividad conlleva siempre una obligacién positiva de hacer que se traduce en progreso 0 mejora continua
en las condiciones de existencia buscando el avance sistemético de la normativa ambiental. Pefia Chacén,
Mario. ElI  ABC del principio de no regresion del derecho ambiental. En linea:
http://www.derechoaldia.com/index.php/derecho-ambiental/ambiental-doctrina/910-el-abc-del-principio-de-
no-regresion-del-derecho-ambiental (Consultado: 22 de enero de 2021).
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del 15 de julio de 1997); asi como al derecho de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado
al desarrollo de su vida, pero la falta de participacion del Estado frente al derrame de mercurio
dejé mucho que decir.

Por otro lado, en el afio 2000, se tenia desconocimiento de los efectos nocivos del
mercurio; si como tampoco existia en el Peru regulacion alguna del transporte de mercurio ni
de otros materiales peligrosos que no sean explosivos, pero “como muchos de los accidentes
industriales, se tratd de un desastre que pudo ser evitado si se hubiera adoptado normas
globales al manejo y transporte de materiales peligrosos, por ejemplo, Antamina ante la falta
de legislacién nacional adoptd normas internacionales de embotellado y transporte de
mercurio” (Arana-Zegarra, 2009). Sobre todo, teniendo en cuenta que la Newmont Mining
Corporation era la principal accionista *°.

Ahora bien, antes de empezar a desarrollar la parte juridica del dltimo capitulo, es
necesario recordar, como ya se ha mencionado antes, que el dafio ambiental tiene una doble
valoracion juridica; por una parte, se encuentra el dafio al ambiente en si mismo o también mal
llamado “dafio ecologico®?”’; y por otra parte se encuentra el dafio ambiental tradicional que se
genera como consecuencia de la contaminacion ambiental.

Si bien el Estado despleg6 las sanciones administrativas correspondientes, se olvidé de
exigir la reparacion del dafio ambiental hacia la comunidad (via penal), asi como hacia el
ambiente en si mismo, pues una cosa es la reparacion que se da frente a la administracién
publica, como ya se menciond parrafos anteriores, y otra muy distinta es la reparacién por el
dafio ocasionado frente a la comunidad. Es decir, el Estado debio garantizar la salud y
seguridad de la poblacion de Choropampa.

Ahora bien, independientemente de que no se proceso por delito ecolégico, pese a que
se configuraban los elementos del delito; es decir, era una conducta tipica, antijuridica y
culpable, se debe tener en cuenta que el dafo a la salud se dio como consecuencia del dafio
ambiental que nunca fue valorado de manera iddnea, pues la poca o escasa actividad del Estado

y de sus instituciones, generd que se vulneraran derechos constitucionales.

% La reputacion de la Newmont Mining Corporation a nivel internacional debid obligar al Estado a fiscalizar de
manera detenida los procesos y procedimientos utilizados por esta.

40 Muchas veces la ecologia y el ambiente se utilizan como sindnimos, pero entre estos términos radica una gran
diferencia. Se entiende por ecologia a la “ciencia que estudia las relaciones entre los seres vivos y el entorno
que los rodea”. En cambio, el “medio ambiente es el sistema formado por elementos naturales y artificiales que
estan interrelacionados, y que pueden ser modificados a través de la intervencion humana”. Ecologiteca. ¢ Qué
diferencias hay entre la ecologia y el medio ambiente? En linea: http://ecologiteca.com/que-diferencias-hay-
entre-ecologia-y-medio-ambiente/ (Consultado el 04 de Marzo de 2020).
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En efecto, de lo investigado, se desprende de que hubo varios procesos judiciales, entre
ellos, el mas resaltantes es la casacion N° 1465-2007-Cajamarca, donde la accionante, dofia
Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho propio y en representacion de sus menores
hijos, solicitd el pago de una suma de dinero ascendente a U$ 1°800,000.00 (un milloén
ochocientos mil y 00/100 dolares americanos) por dafio material en concepto de dafio
ambiental y dafio a la salud personal. Tanto en primera como en segunda instancia y casacion
confirmaron que la “la legitimacion unicamente le corresponde de manera exclusiva y
excluyente a las entidades que se mencionan en el articulo 82 del
codigo procesal civil; por ende, no puede ser ejercida por una persona natural, salvo que
represente a una de las entidades sefialadas en el articulo (...)” (p. 61).

Este caso es un claro ejemplo del desconocimiento del derecho ambiental o de la
interpretacion de éste en el ordenamiento juridico. Si bien es un proceso que se remonta al afio
2000, para ese entonces se encontraba vigente el cédigo del medio ambiente y recursos
naturales; es decir, hubo una norma ambiental que, si bien era “conocida” en el ambito
administrativo, dicha norma también era de aplicacion para procesos civiles y penales.

En efecto, de lo mencionado se puede apreciar que a la fecha del derrame se poseia
escaso “alcance” o “conocimiento” del rol del ambiente de la sociedad, asi como del derecho
ambiental y sus valoraciones juridicas, si el tema se hubiese enfocado en los dafios a la salud
producidos por el derrame de mercurio, quizas se hubiese dado una sentencia teniendo en
cuenta la interdependencia de los derecho humanos; es decir, la salud hubiese involucrado
necesariamente al ambiente, pero esto tampoco sucedié en Choropampa.

Asimismo, cabe recalcar que el cédigo del medio ambiente, al igual que la ley general
del ambiente, legitimaba a la persona a accionar frente a dafios ambientales cuando éste recaiga
directamente en su esfera e incluso en aquellos supuestos donde no haya un interés
“patrimonial”. Por otro lado, el articulo 117 del codigo del medio ambiente y recursos naturales
establecia que la responsabilidad administrativa es independiente a la responsabilidad civil o
penal que podia derivarse del mismo hecho. Igualmente, cabe mencionar que el cédigo del
medio ambiente nunca menciond el tipo de responsabilidad ni lo factores de atribucion; ergo,
se entiende que se regia por las normas de derecho comun; es decir, por el cédigo civil de
1984.

En efecto, el cddigo de medio ambiente y recursos naturales, al ser una norma especial,
el juez debi6 aplicar el principio de especialidad de la norma. Es decir, la norma general entrara

a cubrir ciertos vacios o deficiencias de la norma especial mediante interpretacion juridica. En



60

este caso, el codigo civil hubiese cubierto los vacios que presentaba la norma en temas de
factores de atribucion, tipo de responsabilidad, circulo de responsables, entre otros.

El hecho de que nunca se haya dado un proceso penal o civil frente al dafio ambiental
generado en Choropampa no significa que nunca hubo un dafio. Por el contrario, se aprecia el
escaso conocimiento de la materia e incluso la incapacidad del 6rgano judicial para evaluar los
efectos nocivos del mercurio sobre la salud y la consecuencia de este en el ambiente. En ese
sentido, ¢qué paso con la creacion del dafio ambiental en la comunidad de Choropampa? Se
tiene conocimiento que la minera realizd distintas transacciones extrajudiciales con comuneros
de Choropampa, donde se establecio un “seguro ambiental” por el plazo de 2 a 5 afios para los
afectados, el plazo era de manera “discrecional” por la empresa, en otras palabras, esta decidia
a quién le otorgaba la extension maxima del plazo, es decir, 5 afios. Asimismo, en aquellas
transacciones extrajudiciales se otorgaba un monto irrisorio a la persona afectada.

Por otro lado, frente al dafio al ambiente en si mismo no hay certeza de si hubo una
transaccion extrajudicial con el alcalde de Choropampa de ese entonces, pero en la via judicial
nunca se vio un caso admitido sobre reparacion por dafio ambiental. Ademas, dado que en
aquel tiempo el derecho ambiental era algo novedoso es realmente dudoso de que haya
procedido alguna accidn iniciada por parte de un ciudadano ya que la reparacion del dafio al
ambiente es una legitimacion “extraordinaria” la cual unicamente compete, segun el codigo
procesal civil, al Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las
Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas (articulo 82 del cddigo procesal civil).

Pero ¢qué sucedio realmente en Choropampa? Antes de analizar el caso conviene
destacar que, al inicio de los afios 40’s, se abre la via judicial para la lucha legal contra la
contaminacion. Se tratd de una demanda interpuesta por Elvira Santa Maria de Bazo,
representante de la testamentaria de don Juan Bazo Velarde, contra la compafiia Cerro de Pasco
Copper Corporation, solicitando una indemnizacion por los dafios causados en su ganado lanar
y vacuno con los humos de la fundicion de La Oroya.

La demandante sostuvo que los efectos toxicos se apreciaban en la disminucion
constante del factor de natalidad, en la pérdida progresiva de lana y en el desmejoramiento y
empobrecimiento fisioldgico de los ganados.

La demanda planteada se fundo sobre “la doble base legal de la culpa y el riesgo,
agregando que la Cerro de Pasco Copper Corporation operaba la fundicion y causaba humos

por un acto deliberado y constante de libre determinacion.
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La demandada se defendio con argumentos de hecho (los humos no causan dafio) y
también con un argumento productivo: “dicha solucioén (nociva) es inherente a la industria
metaldrgica que no ha estado en sus manos remediar.

También, se sefial6 la existencia de un “pacto de irresponsabilidad”; incluso cuando en
la discusion judicial no se realiza un analisis de la contaminacién. Es interesante que, por
resolucion suprema de 1 de diciembre de 1942, la Corte Suprema condena a Cerro de Pasco
Copper Corporation al pago de los dafios, con lo cual se rechaza la pretendida inmunidad de
la agente contaminante basada en la argumentacién de que la contaminacion es una
consecuencia inevitable y necesaria de la produccién industrial. (De Trazgenies Granda, pp.
345-346).

El caso de Elvira Santa Maria de Bazo, representante de la testamentaria de don Juan
Bazo Velarde, contra la compafia Cerro de Pasco Copper Corporation es el primer caso en la
via judicial contra la contaminacién ambiental. Pese a este precedente tan importante, en
Choropampa nunca se dio una valoracion juridica al ambiente y su relacion con los dafios
causados a la salud, o viceversa. Es decir, los jueces no valoraron el dafio al ambiente y los
efectos nocivos a la salud de la persona, pese a que era un caso relativamente sencillo en el
cual no era necesario indagar mucho pues el dafio se genero por una “actividad riesgosa”
(articulo 1970 del codigo civil), con responsabilidad imputable directamente a la Minera por
hecho indirecto (articulo 1981 del codigo civil), en este caso por Ransa.

También se encontraba presente el nexo causal de manera visible debido a que el dafio
fue directo, con fuente determinada, con relacion causa-efecto inmediata. Respecto al dafio,
este se generd tanto en la esfera patrimonial como extrapatrimonial de los afectados. En la
esfera patrimonial fue la disminucion de su patrimonio puesto que los altos niveles de mercurio
no solo repercutieron en la salud de los pobladores sino también en el ganado generando un
lucro cesante. Por otro lado, en la esfera extrapatrimonial se tiene el dafio causado a la salud
que, si bien se puede determinar el monto del dafio, este sigue encontrandose en la esfera extra
patrimonial de la persona, asi como las afecciones emocionales de lo ocurrido.

En efecto, era un caso sencillo de determinar y la aplicacion de la normativa no era
compleja, pues lo que se tuvo que hacer era analizar el cédigo civil junto con el codigo del
medio ambiente y recursos naturales mediante interpretacion hermenéutica de la norma.
Incluso, en el presente caso se podia hacer inversion de la carga de la prueba con lo cual se
hubiese verificado que efectivamente el derrame se produjo por la falta de diligencia de la
mina pues no contaban con las capacitaciones adecuadas al personal, asi como tampoco

contaban con un plan de transporte de productos peligrosos pese a que, a nivel internacional,
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habia estdndares de transporte; es decir, la mina debid tener en cuenta esto por un tema de

“diligencia ordinaria” en su actividad. La ausencia de regulacion en el transporte de mercurio

no eximiria de responsabilidad a la empresa, pues las medidas adoptadas por esta eran

insuficientes para evitar un dafo.

Ahora bien, si el presente caso se hubiese dado en el 2021, la situacion hubiese sido
totalmente distinta ¢por qué? 1) el Estado también seria responsable por culpa in vigilando*;
2) la configuracion de la responsabilidad civil seria la antijuricidad ambiental debido a que se
ha afectado al ambiente sin que medie causa alguna de justificacion; es decir hay una alteracion
ambiental significante tanto para el ambiente en si y su relacion con el hombre; 3) el dafio
ambiental seria tomado teniendo en cuenta la doble dimensién del derecho ambiental; esto es
el dafio al ambiente en si mismo y el dafio generado como consecuencia al dafio al ambiente
0, como lo hemos llamado parrafos anteriores, dafio ambiental tradicional.

Siguiendo esa misma linea, se tendria que ver la aplicacion de la ley general del
ambiente que desarrolla el concepto de dafio como “todo menoscabo material que sufre el
ambiente y/o algunos de sus componentes” (articulo 2). En ese sentido, se debe tener presente
el concepto de medio ambiente para poder entender la doble valoracion juridica en dicho
articulo.

Ahora bien, las caracteristicas del dafio ambiental que presenta el derrame de mercurio
en Choropampa son las siguientes:

a. El dafio es difuso y expansivo debido a que es dificil identificar a todos los sujetos
afectados.

b. Es un dafio concentrado puesto que la fuente contaminante es facilmente identificable, es
decir, la minera Yanacocha.

c. Es un dafio con efectos permanentes, pues la ciencia ha demostrado que los efectos de
mercurio pueden desarrollarse incluso 10 afios después de la exposiciéon a la fuente
contaminante.

d. Es un dafio que se configura tanto en la esfera colectiva como individual. En la esfera
colectiva se ve reflejado en los dafios a la salud. En cambio, en la esfera individual se ve

exteriorizado en el lucro cesante que han podido tener diversos comuneros, si bien puede

41 Segln la Rae, se trata de la “responsabilidad civil por los dafios causados por las personas respecto de las que
otras tienen un especial deber de vigilancia, como pueden ser los padres o tutores respecto de sus hijos o
pupilos, los titulares de un centro docente respecto de los alumnos, o los empresarios respecto de los
empleados”. Por lo tanto, la culpa in vigilando supone el reconocimiento de la responsabilidad por hechos
ajenos. A pesar de que el acto que genera la responsabilidad haya sido realizado por otra persona, el
responsable sera la persona que debia vigilar o supervisar al individuo que los ha ocasionado.


https://www.conceptosjuridicos.com/tutor-legal/
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ser que todos se encuentren afectados el monto de reparacion no sera el mismo para todos,
por lo cual serd necesario hacer valoracion econdémica del derecho tomando en cuenta
factores tales como la cantidad de ganado perdido, los posibles incumplimientos de
contratos por la no produccion de lana, leche, entre otros.

e. El nexo causal es fécil de probar puesto que se genera la premisa de “causa-efecto”; es
decir, pues se tiene identificado al sujeto.

f. El modo de atribucién de responsabilidad serd mediante la responsabilidad objetiva,
regulada en el articulo 144 de la ley general del ambiente*?. Dicha responsabilidad se
ajustara al principio internalizacion de costos.

Ahora bien, lo realmente interesante sera la reparacion del dafio, pues es un dafio con
doble valoracion juridica. Para comenzar a explicar la reparacion del dafio ambiental en la via
civil es necesario tener en cuenta que dicha reparacion civil se fundamenta en el principio de
responsabilidad ambiental, regulado en el articulo IX de la ley general del ambiente, asi como
en el 138 de la misma norma. La ley del ambiente hace hincapié en que en la reparacién se
busca el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus
componentes. Es decir, se puede indicar que el articulo 147 absorbe el articulo 1985 del
cddigo civil cuando menciona que se busca el restablecimiento a la situacion anterior al hecho
lesivo al ambiente o sus componentes, pues como ya se mencioné anteriormente, el hombre es
un componente del medio ambiente.

Al mismo tiempo, la aplicacion del articulo 147 no es tan sencilla como parece pues si
bien el articulo 143 de la ley del ambiente reconoce que cualquier persona tiene legitimidad
para obrar contra quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un dafio ambiental, esto no es
asi en el codigo procesal civil peruano pues establece que para acciones que tengan que ver con

el medio ambiente los legitimados para interponer la accion, segun el articulo 82, de la norma

42 Ley 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 144.- De la responsabilidad objetiva: “La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un
bien ambientalmente riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa,
es objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o actividad riesgosa, lo que
conlleva a asumir los costos contemplados en el articulo 142 precedente, y los que correspondan a una justa y
equitativa indemnizacién; los de la recuperacion del ambiente afectado, asi como los de la ejecucién de las
medidas necesarias para mitigar los efectos del dafio y evitar que éste se vuelva a producir”.

43 Ley 28611, Ley General del Ambiente.
Articulo 147.- De la reparacion del dafio. “La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de
la situacién anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y de la indemnizacién econémica del
mismo. De no ser técnica ni materialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la realizacion de
otras tareas de recomposicién o mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados. La indemnizacion
tendra por destino la realizacion de acciones que compensen los intereses afectados o que contribuyan a cumplir
los objetivos constitucionales respecto del ambiente y los recursos naturales”.
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en mencion, seran: el Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las
Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas.

Lo establecido por el cddigo procesal puede generar que se declare improcedente la
demanda al momento de solicitar la reparacion por dafio ambiental, no solo cuando se afecte la
esfera individual de la persona, sino también cuando se afecten intereses colectivos o difusos.

El derrame de mercurio en Choropampa en el 2021, desde el punto de vista del dafo
ambiental tradicional, la reparacion del dafio ambiental consistird en la evaluacion del dafio
emergente como del lucro cesante; es decir, frente al dafio emergente se evaluara lo que la
persona perdié desde un punto de vista patrimonial, por ejemplo; la muerte del ganado. En
cambio, el lucro cesante seran las ganancias que dejé de obtener por el dafio emergente, en este
caso podria ser el valor de la venta de leche de vaca. Incluso, se podria decir que dicho dafio
puede recaer sobre un objeto que no es propiedad del afectado, pero que altera el uso legitimo
derivado de recursos naturales, generando un dafio indirecto sobre el patrimonio del particular.

En esa misma linea, lo interesante en la reparacion del dafio ambiental tradicional, como
consecuencia del dafio al ambiente en si mismo, es respecto a los dafios extra patrimoniales, en
este caso el dafio a la salud. El dafio ambiental ocasionado en Choropampa es un dafio
localizado y determinable; en otras palabras, se sabe quiénes son los sujetos afectados como
consecuencia de la contaminacién. En ese sentido, la reparacion del dafio extrapatrimonial sera
de manera integral para todos los comuneros de Choropampa, pues todos han sido afectados de
una u otra manera, de menor o0 mayor medida, pero eso no significa que el tratamiento de la
salud de las personas se vea atenuado, dependiendo el nivel de toxicidad en el organismo, ya
que los efectos colaterales del mercurio en el tiempo ain no son conocidos. En efecto, la
reparacion del dafio ambiental hacia los comuneros de Choropampa por dafio extra patrimonial
tendra que ser mediante seguros obligatorios de salud completos para los comuneros. El plazo
del seguro quedara a discrecionalidad del Juez, pero este para poder establecerlo tendra que
evaluar mediante informes de salud nacional y extranjeros. Asimismo, tendra que valerse de
pericias médicas, y otras cosas que crea que sean importantes para su fallo.

Quizés puede sonar exagerada la reparacion del dafio ambiental tradicional, pero dicho
dafio involucra derechos que son indisponibles como la vida y la salud. Ademas, afecta el
derecho de las futuras generaciones de gozar de un ambiente sano y equilibrado. En

consecuencia, la reparacion del dafio tendra en cuenta los costos de prevencion y vigilancia
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Por otro lado, desde el punto de vista del dafio al ambiente en si mismo, se debe tener
en cuenta que la ley general del ambiente, en el articulo 147, menciona los términos de
reparacion, restablecimiento e indemnizacion.

Como ya se mencion0 antes, es claro que el objetivo de la reparacién por dafio ambiental
es una reparacion “in natura” la cual, a diferencia de la reparacion por equivalencia, clasica del
derecho de dafios, lo que se busca es la reparacion del ambiente. Ante esto, Conde Jesus (2004,
pp. 32-33) indica que “ (...) la evaluacion del dafio ambiental no se limita inicamente a una
valoracion econdémica del mismo, a buscar un precio a unos bienes que no son de
transformacion o de consumo, sino que lo se ha de pretender con ella es delimitar los efectos
del dafio, la pérdida de las cualidades del medio, la ruptura de la cadena ecoldgica o de la
relacién equilibrada entre los distintos elementos ambientales, asi como determinar las
actividades necesarias para la restauracion del medio, prever el tiempo requiero para que el
sistema vuelva a recuperar su funcionalidad perdida. Incluye de esta manera todos los aspectos:
el tiempo necesario de restauracion, las consecuencias sociales, los efectos sobre otros bienes,
su reversibilidad, la posibilidad de autogeneracion o las actuaciones necesarias para Su
reparacion”. Es por eso que, Ramon Martin (2003, p. 58) menciona que “la reparacion del dafio
ambiental es hoy un presupuesto basico de la tutela del medio ambiente”.

Lo mencionado es acorde a lo establecido en la primera parte del articulo 147, “la
reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion anterior al hecho
lesivo al ambiente o sus componentes”. Ahora bien, en los casos que no sean técnica ni
juridicamente posible la reparacion del ambiente estaremos ante una reparacion “in natura extra
situ”, que se generara unicamente cuando el dafio ambiental generado sea irreparable-
irreversible.

Ahora bien, la evaluacién del dafio ambiental en si mismo en Choropampa necesitaria
de un estudio técnico, realizado por expertos pues no se podria determinar los efectos futuros
como una relacion de causa-efecto, pues la relacion causa-efecto no siempre se da en el
ambiente segun ha sefialado el premio nobel de quimica, llya Prigoine, citado por Caferatta
(2009, p. 58), en su libro “El fin de las certezas”, “cree que hay una forma de racionalidad en
ciernes. Para él, las leyes de la ciencia deben expresar posibilidades en lugar de certezas,
fluctuaciones en lugar de equilibrio (...). Segin este investigador, “la ciencia clasica se
caracteriza por leyes, la nueva ciencia por los eventos. El nuestro es un mundo de
probabilidades (...)”. (...) hay unidad de nocion causal que se juzga fundamental para el analisis

cientifico de toda realidad, incluso juridica (...)".
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En efecto, la reparacion del ambiente tendra costos de prevencion, vigilancia, deberes
de monitoreo durante el tiempo requerido para que el ambiente afectado vuelva a recuperar la
funcionalidad perdida, asi como consecuencias sociales que corren a cargo del causante, en este
caso Yanacocha o siguiendo las directivas del cddigo civil, segun el articulo 1983 podra

responder de manera solidaria junto con Ransa, empresa de transportes.



Conclusiones

De la investigacion realizada se puede enumerar las siguientes conclusiones:

Primero. El dafio ambiental tiene una doble dimension juridica; esto es, el dafio al
ambiente en si mismo y el dafio al ambiente tradicional. EI dafio ambiental en si mismo genera
siempre una lesién al derecho a la vida por cuanto impide gozar de un ambiente sano. Esta
lesion perjudica a todos y cada uno de los sujetos a quienes se les haya deteriorado su habitat.
En efecto, lo que se busca siempre es prevenir, cesar y reparar el dafio estrictamente ambiental.

Segundo. Existe un derecho de dafios que mira exclusivamente a la afectacion de la
persona; es decir, un derecho individualista donde la proteccion al ambiente Gnicamente se
proporcionard de manera indirecta, en otras palabras, solo si se ha vulnerado la esfera
patrimonial o personal de la persona el derecho civil reaccionara frente a los dafios ambientales.

Tercero. Laresponsabilidad civil por dafio ambiental se genera independientemente del
Procedimiento Administrativo Sancionador o Proceso Penal pues la reparacion civil busca que
los dafios sean reparados de manera oportuna y que el dafio no se convierta en irreparable.

Cuarto. El nexo causal no se enmarca en la clasica relacion de causa-efecto, propia del
derecho civil, sino que se tendra que ver no solo como una situacion juridica sino también como
una situacion de hecho, donde el analisis tendré que tener en cuenta también el conocimiento
cientifico.

Quinto. La objetivacion de la responsabilidad por dafio ambiental responde a la
necesidad de una proteccion ambiental, en la cual las excusas o atajos de cumplimiento de
normativa o de abuso de derecho no generen una desproteccion en el ambiente, sino que debe
primar la defensa del ambiente.

Sexto. En la reparacion por dafio ambiental el pago dinerario nunca podra ser dado en
equivalencia pues no se busca cambiar un bien por otro, algo clasico en el derecho de dafios,
sino que se busca obligatoriamente reparar el ambiente, el cual podra ser in situ o extra situ.

Séptimo. En la reparacion de los dafios ambientales el seguro ambiental obligatorio
juega un papel decisivo para las empresas puesto que la reparacion por dafio ambiental implica
costos altisimos para el agente productor del dafio. El fundamento del seguro se sustenta en el
principio de internalizacion de costos, el cual sefiala que “el costo de las acciones de prevencion,
vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual compensacion, relacionadas
con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las
actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos” (articulo VIII de

la ley general del ambiente).
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Octavo. La creacion del fondo de compensacion ambiental por parte de las empresas
con actividades ambientalmente riesgosas se fundamenta, en los “dafios huérfanos” que son

aquellos dafos en los cuales no se logra identificar al responsable.
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